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ABSTRAK 
MUH. AFDAL YANUAR (B 111 13 038), dengan judul “Analisis Normatif 
Kongkritisasi Asas Legalitas Terhadap Pembatasan Jenis Narkotika 
Dalam UU No 35 Tahun 2009 Tentang Narkotika”. Dibimbing oleh H. M. 
Said Karim, selaku pembimbing I dan Nur Azisa, selaku Pembimbing II. 
Penelitian ini bertujuan untuk mengetahui relevansi asas legalitas terhadap 
pembatasan jenis narkotika dan mengetahui implikasi hukum kongkritisasi 
asas legalitas terhadap pembatasan jenis narkotika dalam UU Narkotika.  
Penelitian ini dilakukan di Kota Makassar. Adapun yang menjadi 
lokasi penelitian adalah Taman Baca Fakultas Hukum Universitas 
Hasanuddin dan Badan Narkotika Nasional Provinsi Sulawesi Selatan. 
Penelitian ini dilakukan dengan melakukan studi kepustakaan dengan 
menggunakan referensi-referensi yang terkait dengan masalah dalam 
tulisan penulis. Tambah pula wawancara langsung dengan Narasumber-
narasumber di Badan Narkotika Nasional Provinsi Sulawesi Selatan dan 
juga beberapa dosen Fakultas Hukum Universitas Hasanuddin dengan 
mengajukan pertanyaan-pertanyaan yang relevan dengan topik yang 
diajukan. Pendekatan kedua adalah dengan memaparkan secara deskriprif 
berbagai hasil wawancara lalu melakukan analisis terhadap data tersebut. 
Hasil Penelitian ini menunjukkan bahwa dengan bertahan pada konsep 
asas legalitas yang membuat ada suatu perbuatan yang merupakan 
perbuatan jahat (straafwaardig) akan tetapi karena tidak dikualifisir sebagai 
perbuatan pidana, maka tinggallah perbuatan tersebut tidak dihukum, hal 
tersebutlah yang telah terjadi dengan keberadaan asas legalitas yang 
dikongkritkan dengan penegakan UU Narkotika yang membatasi jenis 
narkotika secara “strict” dan rigid, yang membuat marwah hukum pidana 
sebagai hukum publik yang mengedepankan perlindungan kepentingan 
umum (bukan kepentingan individual pelaku) tidak terwujud dalam 
penegakan hukum pidana di Indonesia (termasuk penegakan UU Narkotika 
yang membatasi jenis narkotika). Selain itu, dengan limitasi jenis narkotika 
dalam UU Narkotika membuat hukum pidana tertinggal dengan 
perkembangan masyarakat, dan jika itu terjadi pada akhirnya membuat 
Asas legalitas menjadi tabir pemisah antara undang-undang dengan 
keadilan bagi masyarakat, sehingga terjadi pertentangan yang nyata antara 
kepastian hukum dengan keadilan dalam penegakan hukum. Oleh sebab 
itu, untuk mewujudkan asas legalitas yang berkeadilan sosial dan 
bersesuaian dengan konsep hukum pidana sebagai hukum publik dalam hal 
objek (obat-obatan) mana yang jika disalahgunakan dapat dianggap tindak 
pidana penyalahgunaan narkotika, maka kedudukan asas legalitas yang 
absolut perlu untuk dibuat menjadi lebih relatif.  
Kata Kunci : Asas Legalitas, Straafbaarfeit (Perbuatan pidana), 
Straafwaardig (Perbuatan jahat). 
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ABSTRACT 
 
MUH. AFDAL YANUAR (B 111 13 038), “Normative Analysis of 
Concretization Legality principle to the restriction of Narcotics Type 
in UU No. 35 Tahun 2009 on Narcotics”. Advised by H. M. Said Karim,  
as Advisor I and Nur Azisa, as Advisor II. This research is aimed to knowing 
the relevance on legality principle to the restriction of Narcotics type in UU 
No. 35 Tahun 2009 on Narcotics. 
The research was conducted in Makassar, located in Library of Law 
Faculty, Hasanuddin University, and National Narcotics Agency (BNN) of 
South Sulawesi. This research was conducted using approach from 
Literature Study, using references related to the purpose of this research. 
In addition, Direct interview with the interviewees from National Narcotics 
Agency (BNN) of South Sulawesi and various lecturer from Faculty of Law, 
Hasanuddin University by asking several questions which is relevant to the 
proposed topics. Second approach was by explained descriptively the 
results of the interview and then analyze the data. 
The research showed that to stand with the concept of Legality 
principle exist today would make sometimes an act categorized as a 
misconduct (straafwaardig) but because of not qualified as a crime, the act 
would be not punished. It is what happened with the existence of legality 
principle which implied in UU No. 35 Tahun 2009 which restrict narcotics 
type by strict and rigid. It is what makes the dignity of Criminal law as a 
public law that puts to protect public interest (not inmate’s individual interest) 
does not exist in the criminal law enforcement in Indonesia (including 
enforcement of UU No 35 Tahun 2009 on Restriction of Narcotics Type). 
Besides that, with the limitation of narcotics type under UU No 35 Tahun 
2009 would make criminal law left behind from development of society 
(mainly, science and technology), and if it happens, in the end it would make 
legality principle became curtain dividers between the law and justice for 
the society, and making an obvious conflict between legal certainty and 
fairness in law enforcement. Therefore, to create legality principle which 
having social justice and connected with the concept of criminal law as a 
public law in the matter of which objects (drugs) that when it abused can be 
categorized as a criminal offense on drugs, hence, the absolute position of 
legality principle should be make more relative. 
Keywords: Legality Principle, Straafbaarfeit (crime), straafwardig 
(misconduct). 
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BAB I 
PENDAHULUAN 
A. Latar Belakang Masalah 
Negara Indonesia adalah Negara Hukum. Yang berarti bahwa segala 
tindakan-tindakan untuk mewujudkan tujuan bernegara haruslah didasari oleh 
hukum sehingga menunjukkan suatu supremasi hukum.1 Dalam 
penerapan/penegakannya, hukum itupun harus selaras dengan tujuan dari 
hukum itu sendiri. Dalam Teori Tujuan Hukum menurut Gustav Radbruch 
sendiri, bahwa hukum memiliki tujuan yakni (1) Keadilan; (2) Kepastian Hukum; 
dan (3) Kemanfaatan. Baginya, ketiga unsur tujuan hukum tersebut merupakan 
tujuan hukum secara bersama-sama, dan tidak boleh dipisahkan secara 
kasusitis. Bahkan dalam pendapatnya, Radbruch menyadari bahwa akan 
adanya kemugkinan-kemungkinan dimana diantara tujuan-tujuan hukum 
tersebut akan saling berbenturan atau menimbulkan benturan dan spanning 
(ketegangan) dalam penerapannya.2 Tentunya, dalam penerapan atau 
                                                             
1 Memahami hukum tidak ‘melulu’ dipersamakan dengan memahami undang-undang.  Lebih 
lanjut lihat Anthon F. Susanto, Hukum: Dari Consilience Menuju Paradigma Hukum Konstruktif-
Transgresif, Bandung: PT Refika Aditama, 2007, hlm. 14. Sehingga memahami Supremasi 
hukum, bukan berarti secara serta merta menjadikan undang-undang sebagai pijakan. Karena 
sejogjanya apa yang tercermin dalam hukum (undang-undang) itu merupakan refleksi 
langsung dari apa yang disuarakan oleh masyarakat. Oleh sebab itu, jika hal itu tidak terjadi 
secara konsisten, maka undnag-undang yang semacam itu sepantasnya ditolak demi kebaikan 
individu dan masyarakat itu sendiri. Lebih lanjut lihat E. Fernando M. Manullang, Legisme, 
Legalitas dan Kepastian Hukum, Jakarta: Kencana, 2016, hlm. 166. 
2 Achmad Ali, Menguak Tabir Hukum, Cet. 3, Bogor: Ghalia Indonesia, 2011., hlm. 67-68.  
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penegakan hukum, bagi pemberi keputusan akan kesulitan untuk menentukan 
dalam suatu kejadian tertentu, manakah diantara tujuan hukum tersebut yang 
harus diprioritaskan, apakah Keadilan, kepastian, atau kemanfaatan, ataukah 
ketiga tujuan hukum tersebut dapat terus saling beriringan dalam penegakan 
hukum itu sendiri. Tentunya hal tersebut merupakan hal yang sangat dilematis, 
tapi tentunya akan jauh lebih baik lagi, jika yang memberi keputusan mampu 
mencari dan menemukan win win solution untuk menyelesaikan masalah 
tersebut melalui penegakan hukum demi terwujudnya ketiga tujuan hukum 
tersebut. Akan tetapi untuk meminimalisir ketegangan tersebut, maka Gustav 
Radbruch menyatakan bahwa dalam tujuan hukum tersebut prioritas pertama 
ialah Keadilan, kemudian Kemanfaatan, dan terakhir Kepastian.3 
Hukum Pidana yang menjadi salah satu bagian penting dalam hukum 
pun mengalami hal sebagaimana yang telah dikhawatirkan oleh Gustav 
Radbruch tersebut. Hukum Pidana yang menjadi salah satu bagian penting 
dalam hukum pun mengalami hal sebagaimana yang telah dikhawatirkan oleh 
Gustav Radbruch tersebut. Yang mana konsep hukum pidana di Indonesia 
pada saat ini sangatlah mengedepankan aspek kepastian hukum, dan bahkan 
terkadang menafikan keberadaan tujuan hukum lainnya (keadilan dan 
kemanfaatan), dengan hanya menjadikan perbuatan-perbuatan yang telah 
dikualifisir sebagai tindak pidana dalam undang-undang saja yang dapat 
                                                             
3Ibid., hlm. 68. 
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dihukum/dipidana. Padahal, dalam hukum pidana kejahatan dibedakan 
kedalam dua kategori umum, yakni Mala in Se dan  Mala Prohibita. Mala in Se 
adalah kejahatan dalam arti sosiologis, kejahatan dalam perspektif masyarakat 
di sekitarnya. Sebuah kejahatan tetaplah kejahatan meskipun tidak dituliskan 
dan ditetapkan dalam sebuah peraturan perundang-undangan. Sementara 
Mala Prohibita adalah kejahatan dalam perspektif yuridis, perbuatan yang 
dikategorikan sebagai kejahatan karena perbuatan tersebut telah dirumuskan, 
ditulis dan ditetapkan dalam peraturan perundang-undangan.4 
Menilik pada salah satu peraturan perundang-undangan positif 
Indonesia saat ini, yakni UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika, bagi penulis, 
kini telah menimbulkan benturan dan spanning dalam penegakannya, 
sebagaimana kekhawatiran Radbruch yang telah penulis uraikan diatas. Hal 
yang menimbulkan benturan dan spanning yang penulis maksud ialah 
mengenai pembatasan secara limitatif terhadap jumlah jenis narkotika. Hal ini 
dapat kita lihat pada kasus yang pada awal tahun 2013 terkuak, yakni kasus 
salah seorang entertaintment yang berinisial RA, dkk yang diciduk dirumahnya 
sedang melakukan “pesta narkoba”. Kasus tersebut sampai saat ini belum ada 
kejelasan apakah akan tetap dilanjutkan proses hukumnya atau tidak, Salah 
satu alasan mengapa kasus tersebut sampai saat ini masih belum menuai 
                                                             
4 Ferry Fathurokhman, Analisa Kriminologis atas Pelaksanaan Ujian Nasional, dapat dilihat di 
<www.legalitas.com>, diakses pertama kali pada tanggal 25 Agustus 2016, Pukul 16.08 WITA. 
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kejelasan dalam penegakannya ialah karena adanya perbedaan persepsi 
antara para penegak hukum (BNN dengan Kejakgung), apakah narkotika yang 
dikonsumsi oleh RA dkkpada saat itu (metilon)5 merupakan jenis zat yang 
dapat dikategorikan sebagai narkotika menurut hukum atau tidak.6 Pasalnya 
dalam lampiran UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika tidak memuat 
nomenklatur metilon sebagai zat yang tergolong sebagai narkotika (baik 
golongan I, golongan II, maupun golongan III). Hanya saja, dalam ilmu 
farmakologi diketahui bahwa metilon merupakan turunan dari katinon yang 
notabene merupakan zat yang disebutkan dalam lampiran UU No 35 tahun 
2009 tentang Narkotika tersebut sebagai jenis narkotika golongan I.7 Banyak 
orang yang pada saat itu juga menafsirkan bahwa metilon juga termasuk dalam 
jenis narkotika golongan I, karena dia merupakan turunan dari katinon, adapula 
yang berasumsi bahwa metilon bukanlah merupakan jenis narkotika karena 
tidak disebutkan secara eksplisit dalam undang-undang, artinya adalah 
hipotesa awal yang ada jika pada saat itu kita menganggap metilon sebagai 
                                                             
5 Pada saat kasus Rafi Ahmad dkk tersebut metilon belum termasuk dalam jenis narkotika, 
akan tetapi berdasarkan Peraturan Menteri Kesehatan No 13 Tahun 2014 metilon telah 
disahkan menjadi salah satu jenis Narkotika Golongan I. 
6 Lihat di  <http://palembang.tribunnews.com/2015/11/03/apa-kabar-kasus-narkoba-yang-
dialami-raffi-ahmad-ini-jawabannya>, pertama kali diakses pada tanggal 24 September 2016, 
Pukul 10.56 WITA. Dalam pemberitaan tersebut dijelaskan bahwa :  
Kepala Humas Badan Narkotika Nasional menyatakan bahwa "Berkas Raffi itu tidak mau 
diterima Jaksa (Kejaksaan Agung). Sesuai azas legalitas pasal 1 KUHP, sesuatu yang tidak 
jelas, ya jangan dipaksakan untuk diselesaikan". Slamet (Kepala Humas BNN) menjelaskan, 
jika narkoba yang dikonsumsi Raffi saat itu tak ada dalam jenis narkoba yang diatur oleh 
Undang Undang. 
7 Lihat di Lampiran I UU No 35 tahun 2009 tentang Narkotika pada Daftar Narkotika Golongan 
I angka 35. 
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jenis narkotika, maka sesungguhnya kita telah melakukan penyelewengan 
terhadap asas legalitas dalam Hukum Pidana. Hal tersebut justru menimbulkan 
ketidakpastian terhadap penegakan hukum bagi masyarakat. 
Bagi penulis, hal ini sangat dilematis, karena disisi lain berdasarkan 
asas legalitas hukum pidana, menghendaki suatu kemutlakan undang-undang 
demi terciptanya kepastian hukum yang menunjukkan wibawa hukum, dan di 
sisi lain apabila ada penjahat (dalam perspektif kriminologis) atau dalam hal ini 
pemakai, pengedar atau produsen obat-obatan yang kita ketahui melalui ilmu 
pengetahuan dan teknologi bahwa zat tersebut sangat berbahaya, bahkan 
lebih berbahaya lagi daripada zat yang ditentukan dalam peraturan perundang-
undangan positif sebagai jenis narkotika, lantas mereka tidak diproses hukum 
bahkan tidak dikenai sanksi hukum, tentunya akan mencederai commonsense 
masyarakat, dan tidak hanya sampai disitu, bahkan hukum akan dianggap 
terpisah dari rohnya, yakni mewujudkan keadilan bagi masyarakat, 
sebagaimanapendapat Thomas Aquinnas bahwa Lex iniusta non est lex 
(Hukum yang tidak adil bukanlah hukum yang benar)8. Selain itu, bila hal 
tersebut terjadi, boleh jadi kebahagiaan yang sebesar-besarnya (kemanfaatan) 
yang dicita-citakan oleh masyarakat umum akan terkikis. 
                                                             
8 Munir Fuady, Teori-teori Besar dalam Hukum (Grand Theory), Jakarta: Kencana, 2013., hlm. 
13. 
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Masalah tersebut tidak hanya sampai disitu, bahkan jika digunakan 
pandangan yang futuristik, tentunya dapat diasumsikan bahwa dengan kondisi 
UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika yang membatasi jumlah golongan 
dan jenis narkotika secara limitatif, akan berpotensi membuat hukum (undang-
undang) menjadi tidak mampu mengikuti perkembangan zaman, karena dalam 
ilmu farmakologi, bahwa boleh saja dalam setiap bulan, setiap minggu atau 
bahkan setiap hari dapat ditemukan zat-zat/jenis obat-obatan baru, yang tentu 
diantaranya juga termasuk obat-obatan terlarang (Narkotika), dan masalah 
yang kemudian muncul adalah ketika hukum tidak mampu mengakomodir 
kemajuan/perkembangan dari ilmu farmakologi tersebut karena dalih asas 
legalitas. 
Melihat fenomena tersebut, ketika didudukkan pada konsep Negara 
Hukum yang sebagaimana menjadi haluan dasar kita dalam melakukan 
tindakan-tindakan hukum. Tentu sudah menjadi pengetahuan yang awam bagi 
para mahasiswa hukum, bahwa konsep besar tentang Negara Hukum sejauh 
ini terdiri atas konsep Negara Hukum Rule of Law dan Negara Hukum 
Rechtstaat. Dalam Konsep Negara Hukum Rule of Law yang disampaikan oleh 
A.V. Dicey dalam bukunya yang berjudul Introduction to the law of the 
Constitution dinyatakan dengan sangat jelas bahwa salah satu prinsip dasar 
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negara hukum adalah supremasi hukum,9 Yang berarti bahwa hukum sebagai 
kekuatan tertinggi, hukum sebagai panglima, hukum berada pada garda 
terdepan untuk mewujudkan tujuan-tujuan hukum (keadilan, kepastian dan 
kemanfaatan). Dan hal tersebut jika dikaitkan dengan pendapat Roscoe Pound 
yang menyatakan bahwa hukum sebagai Tool of Social Engineering yang 
memberikan dasar bagi kemungkinan digunakannya hukum secara sadar 
untuk mengadakan perubahan masyarakat. Akan tetapi dengan melihat 
kondisi tersebut diatas, maka telah memunculkan sebuah hipotesa bahwa 
hukum bukan lagi menjadi alat/sarana dalam mengadakan perubahan 
masyarakat, melainkan hukum hanya dapat menjadi alat legitimasi terhadap 
hasil perubahan yang telah terjadi pada masyarakat(tool to legitimacy the result 
of social change). Bahkan ironisnya lagi dengan kondisi hukum positif 
Indonesia (tepatnya UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika utamanya dalam 
hal pembatasan jumlah jenis narkotika) tersebut belum mampu melegitimasi 
dinamika sosial yang terjadi dalam masyarakat, maka ini berarti bahwa hukum 
(undang-undang) bahkan tidak mampu responsif karena tidak melegitimasi 
hasil perubahan sosial yang terjadi dalam masyarakat, atau hukum tidak lagi 
berada pada garda terdepan terhadap perubahan-perubahan dalam 
masyarakat.  
                                                             
9 Majda El-Muhtaj, Hak Asasi Manusia dalam Konstitusi Indonesia: dari UUD 1945 sampai 
Amandemen UUD 1945 Tahun 2002, Jakarta: Kencana, 2009, hlm. 24.  
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Berkenaan dengan hukum yang responsif, tentu berbicara tentang 
peran hukum yang harus mampu berada pada garda terdepan terhadap 
perubahan-perubahan atau dinamika-dinamika yang terjadi dalam 
masyarakat. Disini tentu perubahan perilaku dan pengetahuan masyarakat 
harus juga menjadi dasar pelegitimasian terhadap hukum. Hal tersebut 
mengingatkan penulis dengan sebuah doktrindouble legitimacy yang pertama 
kali diperkenalkan oleh Paul Bohannan yang pada pokoknya menyatakan 
bahwa hukum yang baik harus mendapatkan legitimasi yang double atau 
legitimasi ulang dari suatu kaidah non-hukum (Moral, agama dan kesopanan), 
menjadi suatu kaidah hukum.10 Ini pun pada dasarnya bersesuaian dengan 
konsep triangular concept of law dari Werner Menski yang menyatakan bahwa 
dimana-mana hukum terdiri atas dasar nilai etis, norma-norma sosial, dan 
aturan-aturan yang dibuat oleh negara.11 Bahkan lebih lanjut dijelaskannya 
bahwa tipe hukum yang ideal adalah tipe hukum yang berhasil secara optimal 
menjalin interaksi diantara tiga komponen utama tersebut secara harmonis.12 
Sehingga pada pokoknya dapat ditarik sebuah hipotesis bahwa dengan kondisi 
undang-undang narkotika di Indonesia pada saat ini yang memberi batasan 
secara limitatif/rigid terhadap jumlah jenis narkotika yang menjadi dalih untuk 
                                                             
10 Ahmad Ali, Op.Cit., hlm. 41. 
11 Ahmad Ali, Menguak Teori Hukum (Legal Theory) dan Teori Peradilan (Judicialprudence) 
Termasuk Interpretasi Undang-undang (Legisprudence), Volume 1, Cetakan ke-4, Jakarta, 
Kencana, 2012, hlm. 188. 
12Ibid.,  hlm. 198. 
9 
 
menentukan objek hukum (benda) terlarang mana yang jika digunakan,yang 
menjadi dalih agar seseorang dapat dihukum berdasarkan asas legalitas 
(Pasal 1 ayat (1) KUHPidana), tidaklah mendapat legitimasi sosial dan 
moralitas, karena ‘jelas’ menurut ilmu pengetahuan dan pandangan perilaku 
masyarakat secara rasional bahwa obat-obatan tersebut adalah Narkotika. 
Lagipula telah menjadi pemahaman umum bahwa narkotika adalah zat yang 
dapat berkembang secara dinamis, sehingga boleh saja zat-zat baru yang 
belum termasuk dalam lampiran UU Narkotika, dapat dikatakan tidak 
terlegitimasi oleh hukum tapi sebenarnya telah terlegitimasi secara moral dan 
sosial sebagai zat yang dilarang untuk dipergunakan tanpa hak. Jika hal 
tersebut dibiarkan oleh negara, maka tentunya ini menunjukkan terjadinya 
suatu kemunduran terhadap tatanan hukum nasional kita, karena belum juga 
mampu menciptakan hukum yang ideal. 
Tambah pula, masalah tersebut pun boleh jadi akan berujung pada 
terciptanya hukum yang tidak valid yang diemban oleh asas legalitas, 
mengingat menurut Hans Kelsen bahwa suatu Norma akan kehilangan 
keabsahannya/validitasnya (Apa yang norma perintahkan tidak lagi 
berkedudukan sebagai obligatori), jika (1) Dalam kenyataannya norma itu tidak 
dipatuhi/diataati/diikuti lagi; atau (2) Tidak dapat diterapkan secara aktual.13 
                                                             
13 Hans Kelsen, Hukum dan Logika dialih bahasakan oleh B. Arief Sidharta Cet. Ke-5, 
Bandung: Alumni, 2013, hlm. 5. 
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Hukum yang kehilangan keabsahannya tentunya akan berujung pada “hukum 
tersebut tidak memiliki legitimasi yang valid”. 
Hal lain yang saat ini menjadi implikasi atas pembatasan secara limitatif 
jenis narkotika dalam undang-undang narkotika ialah dapat dilihat dari 
penegakan hukum atas kasus entertaintment berinisial RA. RA yang sejak 
tanggal 1 Februari 2013 ditetapkan sebagai tersangka, berkasnya hanya 
berulang kali dibolak-balikkan dari BNN ke Kejaksaan Agung, bahkan sampai 
sekarang belum di SP3 kan oleh penyidik. Hal ini, jika kita kaitkan dengan Asas 
Lites finiri oportet (Tidak membiarkan perkara hukum berlarut-larut tanpa akhir 
adalah rasional)14yang kemudian kita tafsir dengan penafsiran argumuntum 
a’contrario, maka dapat disimpulkan bahwa membiarkan perkara hukum 
berlarut-larut tanpa akhir adalah tidak rasional. 
Hal tersebut diatas, bukan hanya bisa terjadi pada RA, akan tetapi akan 
berpotensi terjadi terhadap tersangka-tersangka lain yang diduga melakukan 
tindak pidana (memakai, mengedarkan, atau memproduksi) Narkotika, dan 
jenis narkotika tersebut tidak dimuat dalam peraturan hukum positif Indonesia. 
Artinya, implikasi dari pembatasan secara limitatif terhadap jumlah jenis 
narkotika dalam UU Narkotika berpotensi melanggar asas umum tersebut jika 
hanya didasarkan pada dalih asas legalitas. Hal yang aneh pula dalam tata 
                                                             
14 Tulisan pemikiran B. Arief Sidharta dalam “Negara Hukum Yang Berkeadilan” Kumpulan 
Pemikiran dalam Rangka Purna Bhakti Prof. Dr. Bagir Manan, Asas Hukum, Kaidah Hukum, 
Sistem Hukum, dan Penemuan Hukum, Bandung: PSKN FH UNPAD, 2011, hlm. 15. 
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hukum Indonesia saat ini dengan merujuk dari masalah pada undang-undang 
narkotika yang telah dikaji tersebut diatas ialah merebahnya asumsi-asumsi 
yang menganggap bahwa hukum adalah undang-undang. Padahal pada 
dasarnya Hukum (recht) dan undang-undang (wet) adalah hal yang tidak dapat 
dipersamakan secara absolut. Karena sesungguhnya kita tidak melihat hukum 
dalam undang-undang, akan tetapi didalamnya terlihat sesuatu tentang 
hukum, karena apa yang dilihat dalam undang-undang pada umumnya (tidak 
selamanya) hukum.15 Yang sama antara hukum (recht) dengan undang-
undang (wet) ialah bahwa keduanya memuat peraturan tingkah laku, akan 
tetapi mengasumsikan bahwa undang-undang dan hukum adalah sama, 
adalah hal yang tidak boleh dilakukan.16 Sehingga dalam irah-irah bangsa 
romawi dikenal sebuah istilah “Das Volk des recht, ist nicht das Volk des 
gesetz”17(Jiwa dari hukum bukan (hanya) jiwa undang-undang). 
Penjelasan tersebut jika dikaitkan dengan pembatasan terhadap jumlah 
jenis narkotika dalam undang-undang narkotika yang menjadi dasar seseorang 
dapat di hukum (di pidana), maka itu telah menimbulkan suatu asumsi yang 
keliru bahwa hukum hanya sebatas undang-undang saja, karena berdasarkan 
dalih Pasal 1 ayat (1) KUHPidana, yakni suatu peristiwa tak dapat dikenai 
                                                             
15 L.J. Van Apeldoorn, Pengantar Ilmu Hukum, Cet. ke-30, dialih bahasakan oleh Oetarid 
Sadino, Jakarta: Pradnya Paramita, 2004, hlm. 2. 
16Ibid., hlm. 3. 
17Ibid. 
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hukuman, selain atas kekuatan peraturan undang-undang pidana yang 
mendahuluinya, Padahal pada dasarnya (sebagaimana telah dijelaskan pada 
paragraf sebelumnya) bahwa apa yang terdapat dalam undang-undang pada 
umumnya (tidak selamanya) hukum. Yakni apabila undang-undang tersebut 
tidak bersesuaian dengan apa yang secara umum masyarakat anggap itu 
sebagai suatu keburukan/kejahatan. Berdasarkan hal tersebut, sangatlah jelas 
bahwa pembatasan secara rigid jenis narkotika dalam undang-undang 
narkotika yang menjadi dasar seseorang dapat dinyatakan bersalah atau tidak 
atas tindakan penyalahgunaan (pemakai, pengedar, atau produsen) narkotika, 
bukan lagi menjadi masalah yang sepele karena telah bersinggungan dengan 
tujuan hukum itu sendiri, bahkan telah bertentangan dengan hakikat hukum 
termasuk hukum pidana yang menghendaki terwujudnya keserasian, 
ketertiban, dan kepastian hukum dalam pergaulan hidup masyarakat.18 
B. Rumusan Masalah 
Adapun rumusan masalah yang akan dianalisis dalam karya ilmiah ini 
ialah, sebagai berikut : 
1. Bagaimanakah relevansi asas legalitas bila dikongkretisasi terhadap 
pembatasan jenis narkotika pada UU No 35 Tahun 2009 ? 
                                                             
18 P.A.F. Lamintang, Dasar-dasar Hukum Pidana yang berlaku di Indonesia, cetakan ke-4, 
Bandung: PT. Citra Aditya Bakti, 2011, hlm. 16. 
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2. Bagaimanakah implikasi hukum terhadap kongkretisasi asas legalitas 
terhadap pembatasan jenis narkotika dalam UU No 35 Tahun 2009 ? 
 
C. Tujuan 
Berdasarkan rumusan masalah tersebut, maka tujuan yang hendak 
dicapai melalui tulisan ini ialah, sebagai berikut : 
1. Mengetahui relevansi asas legalitas bila dikongkretisasiterhadap 
pembatasan jenis narkotika pada UU No 35 Tahun 2009. 
2. Mengetahui implikasi hukum terhadap kongkretisasi asas legalitas 
terhadap pembatasan jenis narkotika dalam UU No 35 Tahun 2009. 
 
D. Manfaat 
Adapun manfaat yang hendak dicapai melalui tulisan ini ialah sebagai 
berikut : 
1. Memberi masukan kepada pemberi atau penentu kebijakan terhadap 
tindakan yang seharusnya mereka lakukan dalam menyelesaikan 
permasalahan yang terdapat dalam UU Narkotika pada saat ini. 
2. Memberi masukan kepada para praktisi hukum yang memiliki peran 
atau keterlibatan terhadap penegakan hukum dari UU Narkotika agar 
menyesuaikan penegakannya dengan tujuan hukum dalam 
perkembangan ilmu hukum. 
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BAB II 
TINJAUAN PUSTAKA 
A. Analisis Normatif 
Dalam Kamus Besar Bahasa Indonesia, Analisis diartikan sebagai 
Penyelidikan terhadap suatuperistiwa untuk mengetahui keadaan yang 
sebenarnya (sebab-musabab, duduk perkaranya, dsb).19Dalam metode 
analisis hukum, ada 5 langkah yang harus di tempuh atau dilakukan oleh 
peneliti, yakni :20 
1. Expositio per modum questions et sentential (mengajukan pertanyaan). 
2. Expositio Litterae (Interpretasi) 
3. Summae (Ringkasan) 
4. Dialectica (Investigasi), dengan model dialektik dan antitesis. 
5. Divisio (Klasifikasi), Distinctio (Pembedaan), Disputatio (Debat) dan 
pada akhirnya menarik hal khusus yang berkaitan dengan logika nova 
(new logic). 
Dengan metode demikian, maka dapat disimpulkan bahwa pengetahuan 
hukum dipandang sebagai suatu sistem tertutup, dengan begitu jelas beda 
                                                             
19 Lihat di <http://kbbi.web.id/analisis>, pertama kali diakses pada tanggal 25 Agustus 2016 
pukul 20.10 WITA 
20 Philipus M. Hadjon, Argumentasi Hukum, Cetakan ke-4, Yogyakarta, Gadjah Mada 
University Press, 2009, hlm. 27. 
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dengan teknik ilmiah.21Dalam kajian ilmu hukum, ada 3 jenis pendekatan 
dalam analisis hukum yang dikenal, yakni pendekatan normatif, pendekatan 
empiris, dan pendekatan filsufis.22 
Pendekatan atau analisis normatif, tentunya bukan lagi hal yang awam 
bagi para juris. Analisis Normatif biasanya diidentikkan dan bersaingan dengan 
analisis empiris. Analisis ini sebenarnya berangkat dari pandangan yang 
menyatakan bahwa ilmu hukum sebagai ilmu sui generis yang berarti ilmu 
hukum menggambarkan 4 hal, yang salah satu diantaranya ialah  Karakter 
Normatif Ilmu Hukum.23 Dalam Karakter Normatif ilmu Hukum, berarti 
menjadikan ilmu hukum sebagai ilmu yang memiliki khas. Ciri khas tersebut 
ialah sifatnya yang normatif dan dampaknya langsung terhadap kehidupan 
manusia dan masyarakat yang terbawa oleh sifat dan problematikanya 
(masalah mendesak yang inheren dalam kehidupan sehari-hari manusia) yang 
telah memunculkan dan membimbing pengembanan serta 
pengembangannya.24 Ciri khas tersendiri lainnya adalah persoalan objek 
telaahnya berkenaan dengan tuntutan berperilaku dengan cara tertentu yang 
kepatuhannya dapat dipaksakan oleh kekuasaan publik (bersifat dogmatik).25 
                                                             
21 Geoffery Samuel, The Foundations of Legal Reasoning, Maklu: Metro, 1994, hlm. 43 – 45, 
sebagaimana dikutip dalam, Ibid. 
22 Ahmad Ali, Op.Cit. (Note 2), hlm. 178 – 181. 
23 Philipus M. Hadjon, Op.Cit., hlm. 1.  
24 Bernard Arief Sidharta, Ilmu Hukum Indonesia: Upaya Pengembangan Ilmu Hukum 
Sistematik yang Responsif Terhadap Perubahan Masyarakat, Yogyakarta: Genta Publishing, 
2013, hlm. 56. 
25Ibid., hlm. 57. 
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Ilmu Hukum berkaitan dan ditujukan untuk mengabdi nilai kemanusiaan yang 
fundamental, yakni keadilan. Titik tolak, tujuan dan kegiatan 
pengembangannya adalah respek terhadap martabat manusia.26 
Ciri yang demikian itu menyebabkan sementara kalangan yang tidak 
memahami kepribadian hukum itu mulai meragukan hakikat keilmuan hukum.27 
Keraguan itu disebabkan karena dengan sifat yang normatif ilmu hukum 
bukanlah ilmu empiris. Inilah yang kemudian dijelaskan oleh Hans Kelsen 
bahwa Normative Jurisprudence mendeskripsikan objek tertentu, yaitu norma, 
bukan pola perbuatan nyata.28 Lebih lanjut, dijelaskan oleh Meuwissen bahwa 
ilmu hukum bukan bagian dari ilmu sosial maupun humaniora, melainkan ilmu 
hukum itu sendiri.29Tambah pula, oleh Jan Gijssels dan Mark van Hoecke yang 
menyatakan bahwa terdapat tiga tingkatan ilmu hukum yakni : (1) dogmatik 
hukum; (2) teori hukum; (3) filsafat hukum. Ini berarti bahwa kedudukan sui 
generis tersebut berlaku untuk ketiga tingkatan tersebut.30 Oleh sebab itu, 
relevanlah ketika Peter Mahmud Marzuki menyatakan bahwa Objek ilmu 
                                                             
26Ibid. 
27Ibid. 
28 Jimly Asshiddiqie dan Ali Safa’at, Teori Hans Kelsen Tentang Hukum, Jakarta: Konstitusi 
Press (Konpress), 2012, hlm. 133. 
29 Peter Mahmud Marzuki, Penelitian Hukum (Edisi Revisi), Cetakan ke-9, Jakarta: Kencana, 
2014, hlm. 45. 
30Ibid. 
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hukum adalah hukum. Hukum merupakan salah satu norma sosial yang 
didalamnya sarat akan nilai.31 
Berdasarkan hal tersebut, maka dikatakan oleh Philipus M. Hadjon 
bahwa ilmu hukum normatif memiliki metode kajian yang khas32 yakni ilmu 
hukum itu sendiri secara mendalam. Selanjutnya, ketika kita merujuk pada 
pendapat Prof. Sudikno Mertokusumo, bahwa hal yang menjadi objek 
kajianilmu hukum padahakikatnya meliputi : (1) Asas Hukum; (2) Kaidah 
Hukum Kongkret; (3) Sistem Hukum; dan (4) Penafsiran/Hermeneutika 
Hukum.33 
Adapun menurut Achmad Ali, bahwa Analisis Normatif memfokuskan 
kajiannya dengan memandang hukum sebagai suatu sistem yang utuh yang 
mencakupi seperangkat asas-asas hukum, norma-norma hukum, aturan-
aturan hukum (tertulis maupun tidak tertulis).34Sedangkan menurut Hans 
Kelsen bahwa Ilmu Hukum yang normatif berarti ilmu hukum mengenai kaidah-
kaidah bagaimana orang seharusnya berperilaku (das sollen) dalam 
masyarakat, bukan bagaimana sebenarnya mereka berperilaku (das sein) 
dalam masyarakat.35 
                                                             
31Ibid.,  hlm. 18. 
32 Philipus M. Hadjon, Op.Cit. hlm. 3. 
33 Sudikno Mertokusumo, Teori Hukum (Edisi Revisi), Yogyakarta: Cahaya Atma Pustaka, 
2014, hlm. 44. 
34 Ahmad Ali, Op.Cit. (Note 2), hlm. 178. 
35 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, Vienna: Franz Deutiche Wien, 1960, sebagaimana dikutip 
dalam Mochtar Koesoemaatmadja dan Arief Sidharta, Pengantar Ilmu Hukum:Suatu 
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Menurut Bernard Arief Sidharta, bahwa Ilmu Hukum bersifat normatif 
(mengkaidahi) dikarenakan ilmu hukum memiliki fungsi kritikal. Fungsi kritikal 
ini, dengan mengacu pada cita hukum sebagai norma-kritiknya, akan 
mendorong penerapan dan pengembangan hukum yang (lebih) sesuai dengan 
tujuannya dalam konteks kenyataan kemasyarakatan, dan dengan itu 
mendorong dilaksanakannya praksis dan politik hukum yang (lebih) adekuat 
terhadap tujuan hukum dalam kerangka negara dan tujuan menegara pada 
umumnya.36 Dengan karakter /sifat normatif ilmu hukum tersebut, maka 
sesungguhnya secara langsung ilmu hukum terlibat pada proses pembentukan 
hukum dan penemuan hukum.37 Adapun menurut Philipus M. Hadjon, bahwa 
dalam ilmu hukum normatif, yuris secara aktif menganalisis norma, sehingga 
peran subjek sangat menonjol.38 Hal lain yang perlu mendapat klarifikasi dalam 
hal penelitian normatif ialah bahwa normatif berbeda dengan positifistis. Bahwa 
dari segi etimologis, norma berasal dari bahasa latin norm, yang dalam bahasa 
inggris berarti Standard of behavior (Pedoman berperilaku)39 didasarkan pada 
prinsip atau dalam bahasa Indonesia disebut asas.40 Sedangkan positivistis 
memandang norma hanya sebagai apa yang tertulis.41 Tambah pula, masih 
                                                             
Pengenalan Pertama Ruang Lingkup Berlakunya Ilmu Hukum, Cetakan ke-2, Bandung: 
Alumni, 2009, hlm. 8.  
36 Bernard Arief Sidharta, Op.Cit., hlm. 91. 
37Ibid. 
38 Philipus M. Hadjon, Op.Cit., hlm. 9. 
39 Peter Mahmud Marzuki, Op.Cit., hlm, 49.  
40Ibid., hlm. 52. 
41Ibid., hlm. 51. 
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berkenaan dengan karakter normatif dari ilmu hukum itu, Paul Scholten dalam 
“De structuur van de rechtwetenschap” menegaskan bahwa : “Tujuan ilmu 
hukum adalah merumuskan aturan-aturan tidak tertulis, menjelaskan aturan-
aturan yang ditetapkan pengauasa, menelaah ruang lingkup keberlakuannya 
dengan cara menelusuri sejarah dan maksud-tujuan suatu aturan, 
menempatkan aturan hukum dalam sistem aturan yang ada, menganalisis 
bahasa yang dipergunakan, atau dengan cara lain, mencari makna dibalik 
aturan tertentu, sedemikian sehingga dapat diterapkan atau dipergunakan 
menghadapi masalah yang ada atau mungkin ada.42 
Berikutnya, dalam penelitian hukumyang memiliki karakteristik normatif, 
merupakan suatu kegiatan know-how yang berarti Penelitian hukum dilakukan 
untuk memecahkan isu hukum yang dihadapi. Disinilah dibutuhkan 
kemampuan untuk mengidentifikasi masalah hukum, melakukan penalaran 
hukum, menganalisis masalah yang dihadapi dan kemudian memberikan 
pemecahan masalah atas masalah tersebut.43 Berikutnya, kajian dalam 
tingkatan strata 1 lebih pada kajian dogmatik hukum. dalam dogmatika hukum, 
yang menjadi ruang lingkup isu hukumnya timbul apabila : (1) para pihak yang 
berperkara atau terlibat dalam perdebatan mengemukakan penafsiran yang 
berbeda atau bahkan saling bertentangan terhadap teks peraturan karena 
                                                             
42 Bernard Arief Sidharta, Op.Cit., hlm. 91 – 92. 
43 Peter Mahmud Marzuki, Op.Cit., hlm. 60. 
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ketidakjelasan peraturan itu sendiri; (2) terjadi kekosongan hukum; dan (3) 
terdapat perbedaan penafsiran dan fakta.44 
Hal lain yang perlu menjadi pemahaman bersama bahwa dalam 
analsisis normatif ilmu hukum, tentu memiliki pendekatan-pendekatan 
tersendiri untuk melakukan analisis terhdadap ilmu hukum yang memiliki 
karakter normatif tersebut. Adapun pendekatan-pendekatan yang digunakan 
terdiri atas pendekatan undang-undang (statute approach), pendekatan kasus 
(case approach), Pendekatan historis (Historical Approach), pendekatan 
komparatif (Comparative Approach), dan pendekatan konseptual (Conseptual 
Approach).45Pendekatan undang-undang dilakukan dengan menelaah semua 
undang-undang dan regulasi yang bersangkut paut dengan isu hukum yang 
sedang ditangani.46 Pendekatan kasus dilakukan dengan cara melakukan 
telaah terhadap kasus-kasus yang berkaitan dengan isu yang dihadapi yang 
telah menjadi putusan pengadilan yang telah memperoleh kekuatan hukum 
tetap.47 Pendekatan historis dilakukan dengan menelaah latar belakang apa 
yang dipelajari dan perkembangan pengaturan mengenai isu yang dihadapi.48 
Selanjutnya, Pendekatan Komparatif dilakukan dengan membandingkan 
undang-undang suatu negara dengan undang-undang dari satu atau lebih 
                                                             
44Ibid., hlm. 103. 
45Ibid.,  hlm. 133. 
46Ibid. 
47Ibid., hlm. 134. 
48Ibid. 
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negara lain mengenai hal yang sama.49 Dan yang terakhir, pendekatan 
konseptual, beranjak dari pandangan-pandangan dan doktrin-doktrin yang 
berkembang di dalam ilmu hukum.50 
Sebelumnya telah dijelaskan bahwa dalam analisis normatif, kita 
mengkaji ilmu hukum yang bersifat normatif. Dimana ilmu hukum normatif 
memiliki metode kajian yang khas yakni ilmu hukum itu sendiri secara 
mendalam. Setelah itu, hal lain yang perlu dipahami bersama adalah mengenai 
kebenaran apa yang hendak dicapai dari hukum dengan karakternya yang 
normatif tersebut.  
Dalam berbagai bidang ilmu, kebenaran yang dianut adalah konsep 
kebenaran klasik yang dikemukakan oleh Thomas Aquino, yakni “adequatio 
intellectus et rei”, artinya, kesesuaian antara apa yang ada dalam intelek atau 
pikiran yang diungkapkan dalam suatu pernyataan tentang suatu objek itu 
dengan objeknya atau bendanya sendiri yang ada di dalam kenyataan di luar 
subjek.51 Akan tetapi, dalam ilmu hukum,kebenaran yang hendak dicari dalam 
ilmu hukum belum atau tidak ada di luar subjek, terletak di sana di dalam 
kenyataan dan menunggu untuk ditemukan oleh subjek. Melainkan, kebenaran 
yang dicari dalam ilmu hukum itu ada di dalam subjek dan yang dimunculkan 
dalam intelek subjek yang mencarinya ketika ia berikhtiar untuk 
                                                             
49Ibid., hlm. 135. 
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51 Bernard Arief Sidharta, Op.Cit. hlm. 92.  
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mengargumentasikan suatu putusan atau pendirian hukum. Jadi kebenaran 
dalam ilmu hukum itu sebenarnya lebih dikonstruksi ketimbang ditemukan oleh 
subjek, dan dipertanggungjawabkan oleh subjek terkait kepada forum hukum 
(para teoritisi dan praktisi hukum) secara rasional. Karena itu kebenaran dalam 
ilmu hukum itu lebih bersifat normatif, diskursif, intersubjektif dan 
konstruktivistik.52 
 
B. Konkretisasi 
Menurut KBBI, Konkretisasi bermakna perwujudan.53Membicarakan 
makna nomenklatur ‘kongkretisasi’ akan nampak lebih jelas apabila dikaitkan 
dengan keberadaan asas hukum dalam sistem hukum. Asas Hukum 
menunjukkan abstraksi dari sebuah peristiwa hukum kongret.54 Asas-asas 
hukum juga diperoleh melalui konstruksi yuridis yaitu dengan menganalisa 
(mengolah) datayang sifatnya nyata (konkret), untuk kemudian diambil sifat-
sifatnya yang umum (abstrak).55Oleh karena asas hukum bersifat abstrak, 
untuk dapat membuat kaidah hukum berperan berdasarkan asas tersebut pada 
                                                             
52 Ibid., hlm. 92 -93. 
53Lihat di <http://kbbi.web.id/konkretisasi>, pertama kali diakses pada tanggal 25 Agustus 2016 
pukul 23.13 WITA. 
54Karena sifatnya umum, maka asas hukum tidak dapat diterapkan secara langsung pada 
peristiwa kongkret. Asas Hukumnya harus disesuaikan, dicocokkan, dengan peristiwa 
kongkret lebih dulu. Lebih lanjut lihat Sudikno Mertokusumo, Op.Cit., hlm.47-48. 
55 Mariam Darus Badruzzaman, Mencari Sistem Hukum Benda Nasional, Bandung: Alumni, 
1983, hlm. 15. 
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sebuah peristiwa kongkret, maka kaidah/norma hukum tersebut harus 
dikonkretisasikan baik dalam bentuk peraturan-peraturan hukum maupun 
putusan-putusan hakim (praktik penegakan hukum-miring oleh pen).56 Tambah 
pula, untuk dapat membuat asas hukum berperan dalam kenyataan, maka 
asas hukum tersebut harus dikongkretisasikan dalam peraturan perundang-
undangan yang di dalamnya merumuskan kaidah perilaku.57 Dari hal-hal 
tersebut, maka dapatlah ditafsirkan bahwa yang dimaksud dengan 
‘kongkretisasi’ disini ialah proses mewujudkan sebuah asas-asas hukum 
dalam penerapan sebuah norma-norma hukum pada sebuah peristiwa hukum 
kongkret. 
 
C. Asas Legalitas Hukum Pidana 
1. Asas Hukum 
Ilmu Hukum adalah suatu ilmu Sui Generis, yang tidak dapat 
dibandingkan (diukur, dinilai) dengan bentuk ilmu lain yang mana pun. Ia 
memiliki berbagai ciri, yang salah satu diantaranya ialah bahwa Ilmu 
Hukum itu memiliki suatu sifat empirik analitikal, yang berarti bahwa ia 
memberikan suatu pemaparan dan analisis tentang isi (dan struktur) dari 
hukum yang berlaku. Untuk memikirkan berbagai pengertian dalam 
                                                             
56 J.J.H. Bruggink, Refleksi Tentang Hukum, dialihbahasakan oleh Bernard Arief Sidharta, 
Bandung: Citra Aditya Bakti, 1999, hlm. 132. 
57Ibid., hlm. 133. 
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pertautan antara yang satu dengan yang lain (isi dan struktur), harus 
dianalisis dan terutama dicoba dengan berlatar belakang asas-asas 
(hukum) yang melandasi mereka.58 Berdasarkan hal tersebut, maka 
jelaslah bahwa Asas Hukum merupakan suatu hal yang sangat 
fundamental dalam pembicaraan tentang ilmu hukum. Alasan lain Asas 
Hukum menjadi hal yang sangat fundamental dalam hukum ialah karena 
dia termasuk ke dalam salah satu bagian atau objek dari dogmatika Hukum 
(selain Peraturan hukum kongkret, sistem hukum dan penemuan 
hukum).59 
Dalam Kamus Hukum karya Sudarsono dijelaskan bahwa Asas 
Hukum ialah :60 (1) Hukum dasar; (2) Dasar (Sesuatu yang menjadi 
tumpuan berpikir atau berpendapat); dan (3) Dasar cita-cita (perkumpulan 
atau organisasi). Berikutnya, jika kita merujuk dari pendapat para ahli 
terkemuka, maka gambaran tentang Asas Hukum akan jauh lebih jelas 
lagi. Adapun menurut Paul Scholten yang menyatakan bahwa Asas 
Hukum ialah kecenderungan yang ditetapkan oleh moral pada hukum.61 
Hal ini pun telah diamini oleh Prof. Mochtar Koesoemaatmadja yang 
menyatakan bahwa asas hukum berkaitan dengan nilai-nilai moral 
                                                             
58 Meuwissen, Tentang Pengembangan Hukum, Ilmu Hukum, Teori Hukum, dan Filsafat 
Hukum, dialihbahasakan oleh B. Arief Sidharta, Cetakan ke-4, Bandung: PT Refika Aditama, 
2013, hlm. 55. 
59 Sudikno Mertokusumo, Op.Cit., hlm. 44. 
60 Sudarsono, Kamus Hukum Edisi Baru, Cetakan ke-5, Jakarta: Rineka Cipta, 2007, hlm. 37. 
61 Sudikno Mertokusumo, Op.Cit., hlm. 46. 
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tertinggi, yaitu Keadilan.62 Asas Hukum juga dapat ditafsir sebagai prinsip-
prinsip yang dianggap dasar atau fundamen hukum. Asas-asas tersebut 
juga dapat disebut pengertian-pengertian dan nilai-nilai yang menjadi tolak 
berpikir tentang hukum. Asas-asas hukum tersebut merupakan titik tolak 
juga bagi pembentukan undang-undang dan interpretasi undang-undang 
tersebut. Bahkan menurut Bellefroid bahwa asas hukum adalah norma 
dasar yang dijabarkan dari hukum positif dan yang oleh ilmu hukum tidak 
dianggap berasal dari aturan-aturan yanglebih umum.63 Berikutnya, kalau 
kita merujuk pada pendapat Kraan, maka asas hukum dapat didefinisikan 
sebagai bagian dari hukum yang lebih merupakan “sweeping statements”, 
jalan keluar yang dirumuskan secara mutlak untuk pemecahan suatu 
permasalahan hukum.64 
Dari beberapa pengertian awal tentang Asas Hukum diatas, maka 
kita dapat mengerucutkan bahwa sesungguhnya asas hukum itu tidak 
dapat dianggap sebagai norma-norma hukum yang kongkret, melainkan 
harus dipandang sebagai dasar-dasar umum terhadap berlakunya suatu 
aturan-aturan hukum yang dibentuk berdasarkan tingkatan tertinggi dari 
                                                             
62 Mochtar Koesoemaatmadja, Konsep-konsep Hukum dalam Pembangunan, Cetakan ke-2, 
Bandung: Alumni, 2006, hlm. vi. 
63 Sudikno Mertokusumo, Penemuan Hukum:  Sebuah Pengantar, Yogyakarta: Liberty, 2009, 
hlm. 5. 
64 Sudikno Mertokusumo, Loc.Cit. 
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hukum (Moralitas). Oleh sebab itu setiap pembentukan hukum praktis 
perlu berorientasi pada asas-asas hukum tersebut. 
Asas Hukum juga menjadi penting dalam hukum dikarenakan Asas 
Hukum-lah yang membuat sistem hukum menjadi luwes, fleksibel dan 
supel. Tanpa adanya asas hukum, sistem hukum menjadi kaku, tidak 
luwes, tidak fleksibel. Karena sifatnya umum, maka asas hukum tidak 
dapat diterapkan secara langsung pada peristiwa kongkret. Asas 
Hukumnya harus disesuaikan, dicocokkan, dengan peristiwa kongkret 
lebih dulu. Sebagaimana hukum itu sendiri merupakan cita-cita manusia; 
merupakan harapan. Dengan demikian Asas Hukum member dimensi etis 
pada hukum.65 Asas hukum juga dianggap sebagai sesuatu yang 
melahirkan (sumber, inspirasi, filosofis, materiil dan formiil) dari peraturan 
hukum. Dengan demikian, asas hukum menjadi rasio-logis peraturan-
peraturan hukum.66 Lanjut pula, jika kita merujuk pada pendapat Van der 
Velden, bahwa sesungguhnya Asas Hukum adalah tipe putusan tertentu 
yang dapat digunakan sebagai tolok ukur untuk menilai situasi atau 
digunakan sebagai pedoman berperilaku.67 
                                                             
65Ibid., hlm. 47-48. 
66 Abdullah Marlang, Irwansyah, dan Kaisaruddin Kamaruddin, Pengantar Hukum Indonesia, 
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Lanjut pula, Asas-asas hukum mempunyai arti penting bagi 
pembentukan hukum, penerapan hukum dan perkembangan hukum. Bagi 
Pembentukan hukum, asas-asas hukum memberikan landasan secara 
garis besar mengenai ketentuan-ketentuan yang perlu dituangkan dalam 
aturan hukum. Dalam Penerapan Hukum, Asas-asas hukum sangat 
membantu bagi digunakannya penafsiran dan penemuan hukum maupun 
analogi. Sedangkan bagi perkembangan ilmu hukum, asas-asas hukum 
dapat ditunjukkan berbagai aturan hukum yang pada tingkat yang lebih 
tinggi sebenarnya merupakan suatu kesatuan. Oleh karena itulah 
peneitian terhadap asas-asas hukum mempunyai nilai yang sangat penting 
baik bagi dunia akademis, pembuatan undang-undang, maupun praktik 
peradilan.68 
Berikutnya, Asas Hukum itu berakar di dalam kenyataan 
masyarakat (faktor riil) dan di dalam nilai-nilai yang dipilih sebagai 
pedoman oleh suatu kehidupan bersama (faktor idiil). Dimana fungsi asas 
hukum pada umumnya adalah menyatukan faktor riil dan faktor idiil 
tersebut. Fungsi asas hukum dalam hukum bersifat mengesahkan dan 
mempunyai pengaruh yang normatif dan mengikat para pihak. Bersifat 
mengesahkan karena mendasarkan eksistensinya pada rumusan oleh 
pembentuk undang-undang dan hakim. Fungsi lain asas hukum di dalam 
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ilmu hukum bersifat mengatur dan bersifat eksplikatif.69 Tambah pula, 
bahwa sesungguhnya Asas hukum mengandung nilai-nilai etis yang 
berfungsi menghilangkan dan menetralisir kemungkinan terjadinya suatu 
konflik dalam tataran sistem hukum yang berlaku. Oleh karena asas 
hukum merupakan rasio-logis dari peraturan hukum, maka menurut Paton 
asas hukum tidak akan pernah habis kekuatannya hanya karena telah 
melahirkan peraturan hukum.Asas hukum tetap saja ada dan akan terus 
mampu melahirkan peraturan hukum secara berkesinambungan sesuai 
dengan kebutuhan. Asas hukum mengandung nilai-nilai dan tuntutan 
estetis. Hukum sebagai suatu sistem, tidak menghendaki adanya suatu 
konflik. Seandainya timbul dan terjadi konflik dalam sistem hukum itu, 
maka asas-asas hukumlah yang berfungsi untuk menyelesaikan konflik 
itu.70 
Asas-asas hukum juga dapat mengalami perubahan. Akan tetapi 
mengingat asas hukum merupakan sesuatu yang bersifat abstrak, 
perubahan asas hukum tersebut amatlah lambat dibandingkan dengan 
perubahan peraturan hukum. Dengan berpegang kepada pandangan 
bahwa asas hukum yang berlaku di suatu negara dapat dipergunakan di 
daerah lain, dapatlah dikemukakan bahwa asas hukum yang lama yang 
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asli yang dimiliki oleh suatu negara mungkin dapat diganti oleh asas hukum 
yang dimiliki oleh bangsa lain karena asas hukum yang asli tersebut tidak 
lagi sesuai dengan situasi yang ada.71 
2. Asas Legalitas (Pasal 1 ayat (1) KUHPidana) 
Pasal 1 ayat (1) KUHPidana Indonesia berbunyi : 
“Tiada suatu perbuatan boleh dihukum, melainkan atas kekuatan 
ketentuan pidana dalam undang-undang yang ada terdahulu 
daripada perbuatan itu”.72 
Dalam Bahasa Belanda rumusannya berbunyi : 
“Geen feit is strafbaar dan uit kracht van eene daaraan 
voorafgegane wettelijke strafbepalingen”.73 
 
Dalam Pasal 1 ayat (1) KUHPidana tersebut, maka secara 
sederhana, asas legalitas dapat diartikan sebagai sebuah keabsahan yang 
telah diatur oleh undang-undang. Dalam sejarahnya, pada abad ke-18, 
bahwa keseluruhan masalah hukum pidana diatur dalam suatu undang-
undang, karena sebelumnya hakim dapat menjatuhkan hukuman atas 
peristiwa yang oleh undang-undang tidak dengan tegas dinyatakan dapat 
dikenai hukuman (delik-delik arbitraer yaitu peristiwa-peristiwa yang 
dijatuhi hukuman pidana oleh hakim menurut pandangannya sendiri).74 
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Dalam Pasal 1 ayat (1) KUHPidana tersebut memuat azas (beginsel) yang 
tercakup dalam rumus (formula) sebagaimana yang pernah tercermin 
dalam bahasa latin yang disampaikan oleh Anselm Von Feurbach (seorang 
ahli hukum Jerman) dalam bukunya Lehrbuch des peinlichen Rechts, yang 
menyatakan bahwa Nullum dellictum noella poena sine pravia lege poenali 
(Tiada delik hukuman sebelum ada ketentuan terlebih dahulu). Dalam 
pengertian ini terkandung sebuah asas yang menjamin tentang kebebasan 
bagi seseorang individu dengan memberikan batasan yang jelas yang 
dapat dimengerti melalui sebuah perangkat peraturan perundang-
undangan. Dalam asas ini pula dijelaskan bahwa penyalahgunaan 
kekuasaan dan kesewenang-wenangan dari para penguasa dalam hal ini 
hakim tentu sangat tidak diharapkan.75 Hal ini pun diamini oleh E. Utrecht 
dalam tulisannya yang menyatakan bahwa Pasal 1 ayat (1) KUHPidana 
atau yang selanjutnya disebut sebagai Azas Nullum dellictum ini 
sebenarnya mempunyai tujuan dalam rangka melindungi individu terhadap 
perlakuan sewenang-wenang dari pihak peradilan yang pada zaman 
sebelum Revolusi Prancis (th 1789 – th 1795) menjadi suatu kenyataan 
yang umum di Eropa Barat.76 
                                                             
75 Deni Setyo Bagus Yuherawan, Dekonstruksi Asas Legalitas Hukum Pidana: “Sejarah Asas 
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Di dalam hukum Romawi kuno yang memakai bahasa latin, tidak 
dikenal pepatah ini (Azas Nullum dellictum); juga asas legalitas tidak 
dikenal. Dalam sebuah karangan Tijdscrhift v. Strafrecht dalam 45 
halaman 337 diutarakan bahwa di zaman Romawi itu dikenal kejahatan 
yang dinamakan criminal extra ordinaria, artinya kejahatan-kejahatan yang 
tidak disebut dalam undang-undang. Di antara criminal extra ordinaria ini, 
yang sangat terkenal adalah criminal stellionatus, yang secara letterlijk 
artinya : perbuatan jahat, durjana.77 Jadi, tidak ada ditentukan perbuatan 
berupa apa yang dimaksud disitu. Sewaktu hukum Romawi kuno itu 
diterima (diresipier) di Eropa Barat dalam abad pertengahan (sebagaimana 
halnya kita dalam zaman penjajahan merisipieer hukum belanda). Maka 
pengertian tentang criminal extra ordinaria diterima pula oleh raja-raja yang 
berkuasa. Dan dengan adanya criminal extra ordinaria ini, lalu diadakan 
kemungkinan untuk menggunakan hukum pidana secara sewenang-
wenang, menurut kehendaknya dan kebutuhan raja sendiri.78 
Dalam memuncaknya reaksi terhadap kekuasaan yang mutlak 
(absolutisme) dari raja-raja, yang dinamakan zaman Ancien Regime, maka 
disitulah timbul pikiran tentang harus ditentukan dalam wet lebih dahulu 
perbuatan-perbuatan yang dapat dipidana, agar penduduk lebih dahulu 
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bisa tahu dan tidak akan melakukan perbuatan tersebut. Menurut penulis 
karangan itu, maka dalam bukunya Montesquieu L’esprit des Louis (1748) 
dan bukunya Rousseau Die Contract Social (1762) pertama-tama dapat 
ditemukan pemikiran tentang asas legalitas tadi.79 
Asas Legalitas pertama-tama mempunyai bentuk sebagai undang-
undang ialah dalam Pasal 8 Declaration des droits de L’homme et du 
citoyen (1789), semacam undang-undang dasar yang pertama yang 
dibentuk dalam tahun pecahnya Revolusi Perancis. Bunyinya : Tidak ada 
sesuatu yang boleh dipidana selain karena suatu wet yang ditetapkan 
dalam undang-undang dan diundangkan secara sah. Dari Declaration des 
droits de L’homme et du citoyen, asas ini dimasukkan dalam Pasal 4 Code 
Penal Perancis, dibawah pemerintahan Napoleon (1801). Dan dari sini 
asas itu dikenal oleh Nederlands karena penjajahan Napoleon, sehingga 
mendapat tempat dalam Wetboek van Strafrecht Nederlands 1881, Pasal 
1, dan kemudian karena adanya asas konkordansi antara Nederlands Indie 
dan Nederland, maka Nederland memasukkannya ke dalam Pasal 1 
W.v.S. Nederlands Indie 1918.80 Yang mana Nederlands Indie dulu adalah 
sebutan Negara Indonesia di masa Penjajahan Belanda.  
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Perlu pula dipahami bersama bahwa Asas Nulla poena yang 
dewasa ini dapat kita temui dalam rumusan Pasal 1 ayat (1) KUHPidana 
Indonesia sebenarnya berasal dari rumusan yang telah dibuat oleh Anselm 
Von Feurbach saja, yang dalam ilmu pengetahuan hukum pidana juga 
dikenal dengan ajarannya mengenai de leer van de psycologische dwang 
(ajaran tentang pemaksaan psikologis).81 Lebih lanjut, Von Feurbach 
menyatakan bahwa asas nula poena itu justru dibentuk untuk kepentingan 
umum dan untuk menjamin hak-hak semua masyarakat secara lebih baik 
dan bukan sebagai pengakuan terhadap individualisme.82 Dikatakan pula 
oleh Von Feurbach bahwa dasar umum tentang perlu tidaknya suatu 
hukuman dijatuhkan dan tentang ada nya suatu hukuman itu sendiri adalah 
kebutuhan untuk memelihara kebebasan semua orang secara timbal-balik, 
dengan meniadakan niat orang untuk melakukan tindakan-tindakan yang 
bersifat melanggar hukum.83 
Berikutnya, jika kita tarik dalam perspektif histori KUHP yang 
tentunya telah memuat Asas Legalitas (Pasal 1 ayat (1) KUHP) di 
dalamnya. BECCARIA yang merupakan salah seorang penulis 
berkebangsaan Romawi yang tulisan-tulisannya telah mempunyai arti 
yang bersifat khusus bagi terbentuknya CODE PENAL di Perancis yang 
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menjadi embrio dari ketentuan pidana seperti yang dewasa ini dapat kita 
jumpai dalam rumusan pasal 1 ayat (1) KUHP, telah mencita-citakan agar 
undang-undang hukum pidana dibentuk berdasarkan asas-asas yang 
bersifat rasional. Yaitu (a) suatu ketentuan pidana yang telah ada terlebih 
dahulu harus menjadi syarat mutlak untuk dipakai sebagai dasar bagi 
hakim dalam menjatuihkan suatu hukuman, dan (b) dapat menyelesaikan 
pertumbuhan hukum pidana sebagai hukum publik.84 
Selanjutnya, menurut Lamintang, bahwa rumusan ketentuan Pasal 
1 ayat (1) KUHPidana dalam bentuknya yang asli dalam bahasa Belanda 
diatas itu sebenarnya adalah salah. Oleh karena seperti yang anda dapat 
mengetahui dari pembicaraan-pembicaraan selanjutnya, bahwa yang 
“strafbaar” atau “yang dapat dihukum” itu bukanlah “feit”nya, melainkan 
orang yang telah melakukan perbuatan tersebut atau pelakunya.85 
Berikutnya, tinjauan umum Jan Remmelink terhadap Pasal 1 
KUHPidana/Pasal 1 Sr. menyatakan bahwa bagi terciptanya ius puniendi, 
yakni hak negara untuk menegakkan ketentuan-ketentuan pidana, 
diperlukan lebih dari sekadar kenyataan bahwa tindakan yang dilakukan 
memenuhi perumusan delik dan tidak ada alasan-alasan yang meniadakan 
pidana. Lagipula hak untuk menjatuhkan pidana mensyaratkan 
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dipenuhinya norma-norma tertentu, yakni norma yang mengatur 
keberlakuan hukum pidanayang berkaitan dengan waktu dan tempat 
tindakan tersebut dilakukan.86 
Selanjutnya, menurut E.Y. Kanter dan S.R. Sianturi yang 
menanggapi keabsolutan undang-undang pada Pasal 1 KUHP 
menyatakan, bahwa sungguhpun keberadaan ketentuan-ketentuan tidak 
tertulis dan kebiasaan akan bertentangan dengan Pasal 1 KUHP, yang 
pada dasarnya menentukan bahwa sumber hukum pidana adalah undang-
undang, tetapi dalam praktek dan kenyataannya hal-hal tersebut tidak 
dapat diabaikan. Dalam sistem hukum Indonesia, dapat kiranya dimengerti 
bahwa walaupun pada prinsipnya kita lebih cenderung untuk 
memberlakukan hukum tertulis demi kepastian hukum, namun dalam 
berbagai hal atau karena alasan-alasan tertentu hukum tidak tertulis masih 
perlu diberlakukan, yang tentunya harus dibatasi.87Lebih lanjut dijelaskan 
pula bahwa Suatu tindakan dapat saja merupakan pelanggaran terhadap 
norma hukum lain, akan tetapi, jika melampaui batas tertentu, yakni jika 
sudah dirasakan lebih merugikan kepentingan umum, maka alat 
pamungkas, yaitu hukum pidana perlu diadakan, demi keseimbangan dan 
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sekaligus merupakan pencegahan. Jika ketentuan pidana terhadap 
tindakan tersebut diadakan, maka menjadilah ia sebagai tindak pidana.88 
Tambah pula, ketika kita merujuk pada rumusan WvS Belanda yang 
menjadi rujukan lahirnya Pasal 1 ayat (1) KUHP sebagaimana telah 
dijabarkan diatas, maka kita akan menemukan istilah wettelijke 
Strafbepalingen. Menurut Prof. Satochid Kartanegara, untuk menafsir apa 
yang dimaksud wettelijke strafbepalingen itu harus dipahami dari dua 
aspek, yakni :89 
a. Wet in formele zin (undang-undang dalam arti formal) 
Dalam hal ini, yang dimaksud undang-undang dalam arti formal jika 
ditinjau dari riwayat pembentukan Pasal 1 KUHP, dimaksudkan untuk 
memperluas arti wettelijke strafbepalingen, sehingga wet dalam istilah 
itu berarti “tiap peraturan yang dibentuk oleh alat perlengkapan negara 
yang mempunyai kekuasaan untuk menetapkan peraturan-peraturan 
yang mengandung ancaman hukuman. 
b. Wet in  materiele zin (undang-undang dalam arti materil) 
Ini berarti bahwa yang dimaksudkan dengan wettelijke strafbepalingen 
bukan saja wetten, (undang-undang dalam arti formil), melainkan juga 
algemene maatregelen van bestuur (Peraturan umum dalam 
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pemerintahan), yakni peraturan-peraturan yang dikeluarkan oleh 
pemerintah pada tingkat lebih bawah yang juga mempunyai kekuasaan. 
Berikutnya, D. Schafmeisster, N. Keijzer, dan PH. Sutorius, 
menyatakan bahwa ada dua fungsi Asas Legalitas, yakni (1) Fungsi 
Melindungi (berlakunya asas legalitas memberikan sifat perlindungan 
pada undang-undang pidana yang melindungi rakyat terhadap 
pelaksanaan kekuasaan yang tanpa batas dari pemerintah), lebih rinci lagi 
mereka menyatakan bahwa Fungsi Melindungi ini berarti bahwa tidak ada 
pemidanaan kecuali atas dasar undang-undang; dan (2) Fungsi 
Instrumental (Di dalam batas-batas yang ditentukan oleh undang-undang, 
pelaksanaan kekuasaan oleh pemerintah secara tegas diperbolehkan), 
atau secara lebih rinci dijelaskan bahwa fungsi ini berarti tidak ada 
perbuatan pidana yang tidak dituntut.90 
Berdasarkan hal tersebut diatas, Anselm Von Feurbach 
merumuskan asas legalitas dalam beberapa ketentuan, yaitu : 
- Nulla poena sine lege : Tidak ada pidana tanpa ketentuan pidana 
menurut undang-undang. 
- Nulla poena sine crimine : Tidak ada pidana tanpa perbuatan pidana. 
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- Nullum crimen sine poena legali: Tidak ada perbuatan pidana tanpa 
pidana menurut undang-undang.91 
Terakhir, kita pun akan membahas mengenai asas-asas yang 
terdapat dalam Pasal 1 ayat (1) KUHPidana. Menurut Van Hamel, 
Langemeijer, Simons, dan Pompe sebagaimana dikutip oleh P.A.F. 
Lamintang, bahwa Pasal 1 ayat (1) KUHPidana mengandung tiga buah 
asas penting, yakni :92 
a. Bahwa hukum pidana yang berlaku di negara kita itu merupakan 
suatu hukum yang tertulis; 
b. Bahwa Undang-undang hukum pidana yang berlaku di negara kita 
itu tidak dapat diberlakukan surut; dan 
c. Bahwa penafsiran secara analogis itu tidak boleh diperguinakan 
dalam menafsirkan undang-undang hukum pidana. 
Sedangkan, menurut Schaffmeister, Keijzer dan Sutorius, bahwa Pasal 1 
KUHPidana menjelaskan pada kita bahwa :93 
a. Suatu perbuatan dapat dipidana kalau termasuk ketentuan pidana 
menurut undang-undang. Oleh karena itu, pemidanaan berdasarkan 
hukum tidak tertulis tidak dimungkinkan. 
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b. Ketentuan pidana itu harus lebih dulu ada dari perbuatan itu. Dengan 
perkataan lain, ketentuan pidana itu harus sudah berlaku ketika 
perbuatan itu dilakukan. Oleh karena itu, ketentuan tersebut tidak 
berlaku surut, baik mengenai ketetapan dapat dipidana maupun 
sanksinya. 
c. Pasal 1 ayat (2) KUHP membuat pengecualian atas ketentuan tidak 
berlaku surut untuk kepentingan terdakwa. 
Namun, secara lebih eksplisit lagi, aspek-aspek dalam Asas Legalitas 
(Pasal 1 ayat (1) KUHP) dibedakannya menjadi :94 
a. Tidak ada pidana kecuali berdasarkan ketentuan pidana menurut 
undang-undang. 
b. Tidak ada penerapan undang-undang pidana berdasarkan analogi. 
c. Tidak dapat dipidana hanya berdasarkan kebiasaan. 
d. Tidak boleh ada perumusan delik yang kurang jelas (syarat lex 
certa). 
e. Tidak ada kekuatan surut dari undang-undang pidana. 
f. Tidak ada pidana lain kecuali yang ditentukan undang-undang. 
g. Penuntutan pidana hanya menurut cara yang ditentukan undang-
undang. 
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Berikutnya, menurut Machteld Boot, bahwa ada beberapa hal yang 
berkaitan dengan asas legalitas. Pertama, prinsip nullum crimen, noela 
poena, sine lege praevia. Artinya, tidak ada perbuatan pidana, tidak ada 
pidana tanpa undang-undang sebelumnya. Konsekwensi dari makna ini 
adalah tidak boleh berlaku surutnya ketentuan hukum pidana. Kedua, 
prinsip nullum crimen nulla poena sine lege scripta. Artinya, tidak ada 
perbuatan pidana, tidak ada pidana tanpa undang-undang tertulis. 
Konsekwensi dari makna ini adalah harus tertulis secara expressive verbis-
nya semua ketentuan pidana dalam undang-undang. Ketiga, prinsip nullum 
crimen nulla poena sine lege certa. Artinya, tidak ada pidana, tidak ada 
perbuatan pidana tanpa undang-undang yang jelas. Konsekwensi dari 
makna ini adalah bahwa rumusan perbuatan pidana harus jelas, agar tidak 
multitafsir sehingga dapat membahayakan kepastian hukum. Keempat, 
prinsip nullum crimen nulla poena sine lege stricta. Artinya, tidak ada 
pidana, tidak ada perbuatan pidana tanpa undang-undang yang ketat. 
Konsekwensi dari makna ini secara implisit adalah tidak diperbolehkannya 
analogi.95 
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Adapun menurut Satochid Kartanegara, bahwa Pasal 1 ayat (1) 
KUHPidana memiliki arti bahwa : 
a. KUHP tidak dapat berlaku surut, yang ratio-nya adalah untuk 
menjamin kepastian hukum.96 
b. KUHP harus bersumber pada peratiuran tertulis, yang berarti bahwa 
hukum pidana tidak boleh bersumber pada hukum adat atau hukum 
tidak tertulis lainnya. Ratio dari azas ini ialah juga untuk mencapai 
kepastian hukum bagi warga negara.97 
c. KUHP tidak boleh disimpulkan secara analogis.98 
Berikutnya, menurut Moeljatno, bahwa asas legalitas (Pasal 1 ayat 
(1) KUHPidana) mengandung tiga pengertian, yaitu :99 
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96 Satochid Kartanegara, Op.Cit.,  hlm. 179. 
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98Ibid., hlm. 183. 
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a. Tidak ada perbuatan yang dilarang dan diancam dengan pidana 
kalau hal itu terlebih dahulu belum dinyatakan dalam suatu aturan 
undang-undang. 
b. Untuk menentukan adanya perbuatan pidana tidak boleh digunakan 
analogi. 
c. Aturan-aturan hukum pidana tidak berlaku surut. 
 
3. Perbuatan Yang Dapat Dihukum 
Setiap orang pasti melakukan perbuatan-perbuatan hukum, baik 
yang menimbulkan akibat hukum maupun yang tidak menimbulkan akibat 
hukum. Esensi dari hukum pidana adalah adalah sebagai suatu hukum 
sanksi istimewa (bijzonder sanctierecht). Sebagai suatu hukum sanksi 
istimewa, maka hukum pidana itu dapat membatasi kemerdekaan manusia 
(menjatuhkan hukuman penjara atau kurungan) bahkan menghabiskan 
hidup manusia (menjatuhkan hukuman mati).100Menurut Moeljatno, Hukum 
Pidana adalah bagian dari keseluruhan hukum yang berlaku di suatu 
negara, yang mengadakan dasar-dasar dan aturan-aturan untuk :101 
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- Menentukan perbuatan-perbuatan mana yang tidak boleh dilakukan, 
yang dilarang, dengan disertai ancaman atau sanksi berupa pidana 
tertentu bagi barang siapa melanggar larangan tersebut. 
- Menentukan kapan dan dalam hal-hal apa kepada mereka yang 
telah melanggar larangan-larangan itu dapat dikenakan atau dijatuhi 
pidana sebagaimana yang telah diancamkan. 
- Menentukan dengan cara bagaimana pengenaan pidana itu dapat 
dilaksanakan apabila ada orang yang disangka telah melanggar 
larangan tersebut. 
Pendeknya, menjatuhkan hukuman adalah suatu perbuatan yang 
membawa akibat yang luas sekali dan menyinggung (antaasten) sedalam-
dalamnya pribadi manusia.102 Oleh sebab itu, dalam hukum pidana, 
hukuman merupakan suatu kekuasaan yang sangat penting karena 
menimbulkan suatu akibatnya yang sangat besar dan luas sekali.Pada 
asasnya, negara lah yang berhak (dan berkewajiban) menjatuhkan 
hukuman.103 Hal ini tentunya merupakan konsekwensi dari kontrak sosial 
yang berimplikasi pada tanggungjawab negara untuk melindungi hak-hak 
asasi dari setiap rakyat dalam rangka menciptakan kesejahteraan bagi 
seluruh rakyatnya. Selain itu, hal ini juga dilakukan oleh negara dalam 
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rangka tujuan alami dari sebuah negara. Menurut Beysens, bahwa sudah 
menjadi “kodrat alam” negara bertujuan dan berkewajiban 
mempertahankan tatatertib masyarakat atau ketertiban negara.104 
Setiap perbuatan pidana/peristiwa pidana/delik pasti memiliki sifat 
wederrechtelijk. Undang-undang yang memuat larangan atau perintah 
membuat sanksi sebagai akibat tidak dipatuhinya larangan atau perintah 
tersebut. Salah satu unsur perintah atau larangan tersebut adalah 
wederrechtelijk. Jika unsur wederrechtelijk tidak terbukti, sifat dapat 
dihukum menjadi hapus.105Bagi Profesor Van Hamel, wederrechtelijk telah 
dibuatnya dua macam kelompok pendapat mengenai arti perkataan 
wederrechtelijk sebagai berikut. Kelompok Pertama adalah paham positif 
yang telah mengartikan wederrechtelijk itu sebagai “in strijd met het recht” 
atau “bertentangan dengan hukum”. Kelompok kedua adalah paham 
negatif, yang telah mengartikan wederrechtelijk itu sebagai “niet steunend 
op het recht” atau “tidak berdasarkan hukum” ataupun sebagai “zonder 
bevoegheid” atau “tanpa hak”, misalnya paham Hoge Raad.106 Sedangkan 
menurut Profesor Pompe, bahwa wederrechtelijk itu dapat diartikan 
sebagai “instrij met het positief recht” atau “bertentangan dengan hukum 
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positif”.107 Sedangkan menurut Profesor Van Hattum berpendapat, bahwa 
ditinjau dari sejarah pembentukan undang-undang, beliau tidak 
memperoleh petunjuk lain bahwa pengertian perkataan “wederrechtelijk” 
itu haruslah dibatasi hanya sebagai“in strijd met het geschreven recht”  
atau “bertentangan dengan hukum yang tertulis”. Untuk menguatkan 
pendapatnya itu, berkatalah Profesor Van Hattum, bahwa adalah sangat 
mengherankan apabila pembentuk undang-undang telah mengartikan 
perkataan wederrechtelijk itu secara selain daripada “in strijd met het 
geschreven recht”, dimana dunia peradilan dan para penulis pada 
umumnya secara tetap telah menafsirkan perkataan “onrechtmatig” dalam 
Pasal 1365 B.W. itu sebagai “strijdig met geschreven rechtsnormen” atau 
“bertentangan dengan norma-norma hukum yang tertulis”. Walaupun 
kemudian diakuinya, bahwa setelah dipersiapkan oleh ilmu pengetahuan 
hukum Hoge Raad kemudian pada tanggal 31 Januari 1919, N.J. 1919, W. 
10365, telah menganuti paham, bahwa pengertian onrechtmatig itu bukan 
hanya meliputi apa saja yang bertentangan dengan dengan undang-
undang, melainkan juga apa yang bertentangan dengan “de geode zeden 
of betamelijkheid” atau yang bertentangan dengan “kesusilaan atau 
kepatuhan yang baik”.108 
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Sejak perubahan Hoge Raad pada tanggal 31 Januari 1919, N.J. 
1919, W. 10365, doktrin telah membedakan wederrechtelijk (melawan 
hukum), atas : (1) melawan hukum dalam arti materiil; (2) melawan hukum 
dalam arti formiil.109 Tetapi menurut Profesor Van Hattum, pembentuk 
undang-undang kita setidak-tidaknya mempunyai perhatian terhadap apa 
yang disebut materiele wederrechtelijkheid, sungguhpun hal tersebut tidak 
ada buktinya di dalam undang-undang.Perhatian yang sama telah 
diberikan oleh Hoge Raad, seperti yang ternyata di dalam arrest-nya 
tanggal 20 Februari 1933, N.J. 1933 halaman 918, A.8 yang juga dikenal 
sebagai Huizenae Veeartsarrest atau arrest dokter hewan dari desa 
Huizen, dimana dengan arrest-nya itu, Profesor Van Hattum berpendapat 
bahwa Hoge Raad tanpa diragukan lagi telah menganuti paham “materiele 
wederrechtelijkheid”.110 
Menurut Lamintang, ajaran wederrechtelijk dalam arti formil 
mengajarkan bahwa suatu perbuatan hanya dapat dipandang sebagai 
bersifat wederrechtelijk apabila perbuatan tersebut memenuhi semua 
unsur yang terdapat dalam rumusan suatu delik menurut undang-undang. 
Adapun menurut ajaran wederrechtelijk materiil, apakah suatu perbuatan 
itu dapat dipandang sebagai wederrechtelijk  atau tidak, masalahnya 
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bukan saja harus ditinjau sesuai dengan ketentuan hukum yang tertulis, 
melainkan juga harus ditinjau menurut asas-asas hukum umum dari hukum 
tidak tertulis.111 
Prof. Satochid Kartanegara menyatakan bahwa Wederrechtelijk 
formil bersandar pada undang-undang, sedangkan wederrechtelijk materiil 
bukan pada undang-undang, namun pada “asas-asas umum yang terdapat 
dalam lapangan hukum atau apa yang dinamakan “algemene beginsel”.112 
Berkaitan dengan asas-asas hukum umum dari hukum yang tidak 
tertulis, bahwa Mahkamah Agung RI di dalam Putusan Kasasinya tanggal 
8 Januari 1966 No 42 K/Kr/1965 telah menyatakan bahwa sesuatu tindak 
pidana itu dapat kehilangan sifatnya sebagai perbuatan yang “melawan 
hukum” bukan saja karena adanya sesuatu ketentuan undang-undang, 
melainkan juga karena adanya asas-asas hukum yang tidak tertulis dan 
bersifat umum. Dalam putusan kasasinya itu Mahkamah Agung telah 
menyebutkan beberapa contoh dari asas-asas hukum tidak tertulis dan 
bersifat umum, yakni antara lain :113 
- Faktor tidak dirugikannya negara; 
- Kepentingan umum tetap dapat dilayani; dan 
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- Terdakwa sendiri tidak memperoleh keuntungan. 
Berikutnya, ketika kita merujuk pada pendapat Bonger, seorang 
kriminolog asal Amsterdam, dinyatakan bahwa perbuatan yang dapat 
dipidana merupakan perbuatan yang lebih tercela dari sudut pandang 
etis.114 Bahkan dikatakannya bahwa banyak tindak pidana yang dari sudut 
padang moral, atau sebaliknya banyak perilaku yang secara moral sangat 
tercela namun tidak relevan dari sudut pandang hukum pidana.115 
Berikutnya, menurut Prof. Mr. G.A. Van Hamel, bahwa syarat-syarat 
suatu perbuatan dapat dihukum ialah sebagai berikut :116 
1. Jiwa orang harus sedemikian rupa sehingga ia mengerti atau 
menginsafi nilai dari perbuatannya. 
2. Orang harus menginsafi bahwa perbuatannya menurut tata cara 
kemasyarakatan adalah dilarang. 
3. Orang harus dapat menentukan kehendaknya terhadap 
perbuatannya. 
Berikutnya, menurut Beysens bahwa kecenderungan manusia untuk 
melanggar ketertiban negara/umum merupakan suatu kecenderungan 
yang diadakan oleh “kodrat alam” manusia, dan hanya dapat ditahan atau 
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dikurangi kalau atas pelanggaran tersebut diancam suatu kerugian. Tetapi 
ancaman belaka sering belum cukup untuk menimbulkan kepada manusia 
perasaan segan (afkeer) menjalankan kecenderungan untuk melanggar 
itu. Oleh sebab itu, kepada negara “op grond en van zijn eigen wozen en 
van de menschelijke natuur, wanordelijkheid daadwekelijk met kwaad te 
vergelden” (sesuai dengan sifat negara dan “kodrat alam” manusia, negara 
diberi hak untuk “membalas” pelanggaran tersebut dengan menjatuhkan 
suatu kerugian untuk pelanggar).117 
Pada umumnya, negara hanya dapat atau harus menghukum 
perbuatan-perbuatan yang :118 
a. Ditinjau dari sudut obyektif (dan menurut hukum publik) adalah 
perbuatan yang bertentangan dengan tata tertib negara. 
b. Ditinjau dari sudut subyektif adalah perbuatan yang dapat 
dipertanggungjawabkan kepada yang melakukan perbuatan itu. 
Kedua hal tersebut diatas, jika kita merujuk pada pendapat Simons, maka 
dari sudut objektif, disebut ius poenale, yaitu hukum pidana yang berlaku 
atau hukum pidana positif. Sedangkan hukum pidana subjektif, disebut ius 
                                                             
117 E. Utrecht, Op.Cit., hlm. 151 – 152. 
118Ibid., hlm. 152 – 153. 
50 
 
puniendi, yakni hak dari negara untuk mengaitkan pelanggaran terhadap 
suatu peraturan dengan hukuman.119 
Berikutnya, kita akan masuk kepada penjelasan mengenai 
perbuatan-perbuatan yang dapat dihukum. Menurut Leo Polak, bahwa 
hukuman itu harus bersifat suatu penderitaan (leed) yang dapat 
dipertanggungjawabkan kepada etika.120 Sehingga dapat disimpulkan, 
bahwa pendapat Leo Polak dengan mendekatkannya pada azas 
pembalasan sebagaimana disebutkan diatas, maka yang menjadi dasar 
seseorang dapat dihukum adalah pada adanya perbuatan manusia yang 
bertentangan dengan etika. Berikutnya, Herbart menyatakan bahwa 
menghukum penjahat adalah suatu keharusan menurut estetika (Straffen 
is een eis van aesthetica). Menurut estetika, maka penjahat perlu dihukum, 
dengan merasakan suatu penderitaan sebanyak (sebesar) dengan 
penderitaan yang telah dirasa oleh korbannya.121 Dan menurut Hazewinkel 
– Zuringa bahwa perasaan hukum umum (algemene rechtgevoel)-lah yang 
menjadi pangkal peninjauan Herbart.122 Sehingga dengan demikian dapat 
diabstraksikan bahwa yang menjadi sumber dapat dihukumnya seseorang 
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menurut Herbart adalah perbuatan yang melabrak perasaan hukum umum 
dan yang dilakukan pada korban tertentu. 
Selanjutnya, menurut Hegel bahwa perbuatan yang dapat dihukum 
adalah perbuatan yang bertentangan dengan etika. Etika tidak boleh 
mengijinkan berlakunya suatu kehendak subjektif (subjective will) yang 
dikehendaki oleh hukum. Oleh karena dasar Hegel adalah etika, maka kita 
juga boleh mengatakan bahwa teori Hegel ini didasarkan atas perasaan 
(gevoel) dan tidak didasarkan atas logika yang tidak berjiwa (dorre 
logica).123 
Tambah pula, menurut Emmanuel Kant bahwa suatu perbuatan 
dapat dihukum harus didasarkan pada azas kesederajatan 
hukum(beginsel van rechtelijkheid) yang berlaku bagi semua anggota 
masyarakat; menuntut hukum yang sama terhadap terhadap tiap anggota 
masyarakat itu.124 Di Belanda azas kesederajatan hukum itu pertama-tama 
dikemukakan oleh Heymans (dalam Majalah De Gids, tahun 1901) dan 
kemudian dibedah lebih lanjut oleh Kranenburg dalam bukunya 
Positiefrecht en rechtbewutszijn dan juga dalam bukunya  Grondslagen der 
rechtwetenschap, 1946. Kranenburg hendak mendasarkan kekuasaan 
pemerintah untuk menjatuhkan hukuman atas kesadaran hukum manusia 
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(rechts bewudszijn der mensen). Berdasarkan suatu cara (metode) ilmiah, 
yang disebutnya metode analisys-empiris, maka Kranenburg berhasil 
mendapatkan suatu dalil (hukum) yang menjadi dasar 
berlaku/berfungsinya kesadaran hukum manusia. Dalil yang didapatkan itu 
terkenal dengan nama evenredigheidspostulaat (Azas Keseimbangan). 
Oleh dalil ini dikemukakan bahwa mengenai pembagian syarat-syarat 
untuk mendapat keuntungan dan kerugian, maka terhadap hukum tiap-tiap 
anggota masyarakat mempunyai suatu kedudukan yang sama dan 
sederajat.Tetapi mereka yang sanggup mengadakan syarat-syarat 
istimewa akan juga mendapat keuntungan dan kerugian istimewa. Tiap 
anggota masyarakat mendapat keuntungan dan kerugian sesuai dengan 
syarat-syarat yang telah terlebih dahulu diadakannya supaya mendapat 
keuntungan atau kerugian itu. Jadi, apabila seseorang mengadakan suatu 
penderitaan istimewa terhadap seorang anggota masyarakat lain, maka 
sudah seimbanglah bahwa orang itu diberi suatu penderitaan istimewa 
yang besarnya sama dengan besarnya penderitaan yang telah 
dilakukannya terhadap orang anggota lain masyarakat tersebut.125 
Selanjutnya, dinyatakan oleh Heymans bahwa : 
“niat-niat yang tidak bertentangan dengan kesusilaan dapat 
diberi kepuasan, tetapi niat-niat yang bertentangan dengan 
kesusilaan tidak boleh diberi kepuasan. Sudah tentu layaknya 
apabila suatu niat yang bertentangan dengan kesusilaan tidak 
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diberi kepuasan. Segala yang bertentangan dengan kesusilaan 
tidak boleh dicapai orang”.126 
Dengan demikian, dapat disimpulkan bahwa bagi Heymans, bahwa yang 
menjadi indikator suatu perbuatan dapat menjadi perbuatan yang dapat 
dihukum atau tidak dapat dihukum adalah kesusilaan. Apabila perbuatan 
tersebut bertentangan dengan kesusilaan, maka perbuatan tersebut dapat 
dihukum, begitu pula sebaliknya. 
Selanjutnya, Leo Polak menyatakan bahwa suatu perbuatan dapat 
dihukum atau dijatuhkan hukuman apabila memenuhi 3 (tiga) syarat, yakni 
:127 
a. Perbuatan yang dilakukan dapat dicela sebagai suatu perbuatan 
yang bertentangan dengan etika, yaitu bertentangan dengan 
kesusilaan dan tata hukum objektif (Objectieve 
betreurenswaardigheid). 
b. Hukuman hanya boleh memperhatikan apa yang sudah terjadi. 
Hukuman tidak boleh memperhatikan apa yang mungkin akan atau 
dapat terjadi. Jadi hukuman tidak boleh dijatuhkan dengan suatu 
maksud prevensi.Sebab jika hukuman dijatuhkan dengan maksud 
prevensi, maka adalah kemungkinan besar penjahat diberi suatu 
penderitaan (onlust) yang beratnya lebih dari pada maksimum 
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ukuran-ukuran objektif boleh diberi kepada penjahat. “Menurut 
ukuran-ukuran objektif” berarti “sesuai dengan beratnya delik yang 
dilakukan penjahat”. 
c. Sudah tentu, beratnya hukuman harus seimbang dengan beratnya 
delik. Beratnya hukuman tidak boleh melebihi beratnya delik. Hal ini 
prlu supaya penjahat tidak dihukum secara tidak adil. Harus ada 
“verdiend leed” (tidak kurang, tapi tidak juga lebih). 
Dalam hukum islam, sebagai hukuman-hukuman yang dilihat dari 
Tuhan di dunia, dijatuhkan atas pelanggaran hukum islam, Pelajaran-
pelajaran ahli-ahli hukum pidana didasarkan pada suatu pandangan 
religius, biasanya berdasarkan hukum-hukum (dalil-dalil, perintah-
perintah) yang disampaikan kepada umat manusia kepada nabi-nabi 
seperti Nuh, Musa, dan berdasarkan firman-firman Tuhan seperti yang 
tercantum dalam Injil. Hukum dilihat sebagai perintah Tuhan, dan 
Pemerintah Negara dilihat sebagai abdi atau wakil Tuhan di dunia ini 
(teokrasi). Pemerintah negara harus (wajib) membalas tiap pelanggaran 
hukum ke-Tuhan-an itu. Keadilan ketuhanan yang dicantumkan dalam 
undang-undang duniawi (wereldelijke watten) harus dihormati secara tidak 
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bersyarat (onvoorwardelijk), Dan siapa yang melanggar hukum ketuhanan 
itu harus diberi hukuman sekeras-kerasnya oleh wakil Tuhan di dunia ini.128 
Selanjutnya, menurut Thomas Aquino, bahwa kesejahteraan umum 
(algemeen welzijn) menjadi dasar bagi hukum perundang-undangan 
(wettelijke recht) pada umumnya dan hukum perundang-undangan pidana 
khususnya. Agar ada hukuman, maka harus ada kesalahan (schuld), dan 
kesalahan itu hanya terdapat pada perbuatan-perbuatan yang dijelankan 
menurut suatu kehendak merdeka (vrij will), yaitu perbuatan-perbuatan 
yang dilakukan secara sukarela sepenuh-penuhnya.129 
 
D. Tinjauan Umum Tentang Tindak Pidana Narkotika 
1. Pengertian Narkotika 
Narkotika bila ditarik dari histori penggunaannya adalah satu tipe 
obat penghilang rasa sakit yang telah dikenal sejak 50.000 tahun yang lalu. 
Obat penghilang rasa sakit tersebut terbuat dari sari bunga opium 
(papauorsamnifertium) yang ditemukan sekitar tahun 2000 sebelum 
masehi oleh bangsa Sumeria dan dipakai untuk membantu orang-orang 
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yang sukar tidur dan meredakan rasa sakit.130 Secara etimologi, kata 
narkotika berasal dari bahasa Yunani, yaitu “narkoun” yang artinya 
“membuat lumpuh atau membuat mati rasa”.131 
Menurut Undang-Undang Nomor 35 Tahun 2009 Tentang Narkotika 
pasal 1 angka 1, narkotika adalah :  
“Zat atau obat yang berasal dari tanaman atau bukan tanaman, 
baik sintesis maupun semisintesis, yang dapat menyebabkan 
penurunan atau perubahan kesadaran, hilangnya rasa, 
mengurangi sampai menghilangkan rasa nyeri, dan dapat 
menimbulkan ketergantungan yang dibedakan kedalam 
golongan-golongan sebagaimana terlampir dalam Undang-
Undang ini”. 
 
Manfaat positif dari narkotika sebenarnya adalah hanya boleh digunakan 
untuk perkembangan ilmu pengetahuan dan untuk kepentingan di bidang 
kesehatan, tetapi karena menimbulkan ketergantungan penggunaannya 
harus mengikuti petunjuk dokter. Dalam ilmu farmakologi ditemukan 
bahwa terdapat 4 ciri khas utama yang ditimbulkan dari pemakaian 
narkotika,yaitu :132 
 Halusinogen 
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Narkotika bila dikonsumsi dalam sekian dosis tertentu dapat 
mengakibatkan seseorang menjadi berhalusinasi dengan melihat 
suatu hal/benda yang sebenarnya tidak ada / tidak nyata. Contohnya 
: magic mushroom. 
 Stimulan 
Narkotika yang bisa mengakibatkan kerja organ tubuh seperti 
jantung dan otak bekerja lebih cepat dari kerja biasanya. Contohnya 
: kokain. 
 Depresan 
Narkotika yang bisa menekan sistem syaraf pusat dan mengurangi 
aktivitas fungsional tubuh. Contohnya : putaw. 
 Adiktif 
Narkotika yang mengkibatkan kecanduan. Contohnya : heroin. 
 
Selain dari efek samping sebagaimana disebutkan diatas, Prof. 
Sudarto juga mengatakan bahwa “narkotika itu tidak membuat orang 
terbius sama sekali, melainkan membuat orang memperoleh rangsangan 
psikis tertentu”.133Oleh sebab itu, penyalahgunaan narkotika dapat pula 
membuat pemakainya melakukan hal-hal negatif lainnya tanpa sadar, 
misalnya melakukan kejahatan umum yang lain (street criminals) seperti 
pencurian, penipuan, pemerkosaan, pembunuhan atau bisa saja 
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melakukan kegiatan seks bebas, yang kesemuanya itu dilakukan dibawah 
pengaruh narkotika.Penyakit dapat dengan mudah menghampiri 
pengguna narkotika seperti penyakit HIV-AIDS, hepatitis atau infeksi 
menular seksual dan berbagai penyakit berbahaya lainnya.134 
 
2. Penggolongan Narkotika 
Dalam penjelasan UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika telah 
dijelaskan tentang penggolongan Narkotika, yang dibagi ke dalam tiga 
golongan, yaitu :135 
- Narkotika golongan I : Narkotika yang dilarang digunakan untuk 
kepentingan pelayanan kesehatan, digunakan untuk kepentingan 
pengembangan ilmu pengetahuan dan teknologi. 
- Narkotika golongan II: digunakan sebagai pilihan terakhir dalam 
pengobatan, mempunyai potensi tinggi untuk mengakibatkan 
ketergantungan. 
- Narkotika golongan III: dapat digunakan di bidang pengobatan, 
potensi ringan untuk mengakibatkan ketergantungan. 
Jadi pada pokoknya narkotika hanya dapat digunakan untuk kepentingan 
pelayanan kesehatan (terapi) dan atau pengembangan ilmu pengetahuan, 
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tetapi khusus untuk narkotika golongan I dilarang digunakan untuk 
kepentingan pelayanan kesehatan (terapi).136 
Narkotika golongan I memang dilarang untuk digunakan untuk 
pelayanan kesehatan, akan tetapi dalam jumlah terbatas narkotika 
golongan I dapat digunakan untuk kepentingan pengembangan ilmu 
pengetahuan dan tekonologi dan untuk reagensia diagnostik serta 
reagensia laboratorium setelah mendapatkan persetujuan Menteri atas 
Rekomendasi Kepala Badan Pengawasan Obat dan Makanan (BPOM). 
Sedangkan untuk Narkotika golongan II dan golongan III yang berupa 
bahan baku, baik yang alami maupun sintetis hanya digunakan untuk 
memproduksi obat-obatan, yang tentu saja pengaturannya dilakukan oleh 
Menteri Kesehatan.137 
 
3. Penyalahgunaan Narkotika 
Saat ini, Narkotika adalah merupakan zat yang terlarang untuk 
digunakan (disalahgunakan). Akan tetapi hal yang perlu dipahami bersama 
bahwa penyalahgunaan narkotika sebagai Tindak Pidana tidak termasuk 
kedalam Jenis Kejahatan ataupun pelanggaran dalam KUHPidana 
Indonesia. Hal ini tentunya menggambarkan telah terjadi politik hukum 
pidana yang menyebabkan adanya kebijakan kriminalisasi terhadap 
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segala perbuatan yang objeknya adalah Narkotika. Sehingga lahirlah 
pengaturan tentang Tindak Pidana Narkotika di Hukum Positif Indonesia di 
luar KUHPidana. 
Tujuan Pemerintah Indonesia dalam membuat kebijakan 
kriminalisasi yang berkaitan dengan narkotika, sebenarnya tidak lepas dari 
tujuan dibuatnya undang-undang tentang Narkotika, sebagaimana yang 
telah dikemukakan diatas, yaitu :138 
- Menjamin ketersediaan narkotika untuk kepentingan pelayanan 
kesehatan dan atau pengembangan ilmu pengetahuan dan 
teknologi. 
- Mencegah, melindungi dan menyelamatkan bangsa Indonesia dari 
penyalahgunaan narkotika. 
- Memberantas peredaran gelap narkotika dan prekursor narkotika di 
masyarakat. 
- Menjamin pengaturan upaya rehabilitasi medis dan rehabilitasi 
sosial bagi penyalahguna dan pecandu narkotika. 
Narkotika bukan merupakan zat yang terlarang jika 
tidakdisalahgunakan. Menurut Prof. Sudarto, bahwa yang dimaksud 
penyalahgunaan narkotika adalah penggunaan secara tidak benar, atau 
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untuk kenikmatan yang tidak sesuai dengan pola kebudayaan normal.139 
Tentu jika terjadi penyalahgunaan, pasti ada subjek yang 
menyalahgunakan, atau yang biasa kita sebut sebagai penyalahguna. 
Menurut pasal 1 angka 15 UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika, 
dijelaskan bahwa penyalahguna adalah orang yang menggunakan 
narkotika tanpa hak atau melawan hukum.Graham Blamie menjelaskan 
bahwa beberapa penyebab penyalahgunaan narkotika yaitu: untuk 
membuktikan keberanian, mempermudah penyaluran dan perbuatan seks, 
Untuk mencari dan menemukan arti dari hidup.140 Maka tidak heran ketika 
banyak yang menyatakan bahwa dengan menyalahgunakan narkotika, 
maka disanalah ada jalan untuk memunculkan berbagai macam kejahatan. 
Selain nomenklatur Penyalahguna, ada hal lain yang juga terkait 
dengannya namun berbeda, yakni Pecandu. Sebenarnya antara pecandu 
dan Penyalahguna Narkotika adalah hal yang berbeda. Yang mana, dalam 
Pasal 1 angka 15 UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika mendefinisikan 
Penyalahguna Narkotika sebagai  orang yang menggunakan narkotika 
tanpa hak dan melawan hukum, sedangkan Pecandu Narkotika 
sebagaimana disebutkan dalam Pasal 1 angka 13 UU No 35 Tahun 2009 
tentang Narkotika adalah orang yang menggunakan atau 
                                                             
139 Sudarto, Loc.Cit. 
140 Sujono AR., dan Daniel, Bony, Komentar dan Pembahasan Undang-Undang Nomor 35 
Tahun 2009 Tentang Narkotika, Jakarta Timur: Sinar Grafika, 2011, hlm. 7-8. 
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menyalahgunakan narkotika dan dalam keadaan ketergantungan pada 
narkotika baik secara fisik maupun psikis. 
Sebenarnya cukup mudah tapi sulit untuk seseorang sebagai 
pengguna narkotika atau tidak. Kesulitan yang sama juga juga ditemukan 
pada saat menentukan apakah seseorang memiliki ketergantungan 
dengan narkotika atau tidak. Penggolongan tersebut dapat dimulai dari 
bukan penyalahguna, coba pakai (eksperimental), menengah (moderat), 
dan Penyalahguna berat.141Menurut Ritter dan Anthony, coba pakai 
(eksperimental) didefinisikan sebagai seseorang yang menggunakan 
narkotika sebanyak 6 (enam) kali atau kurang dalam satu tahun. 
Sedangkan menurut Tedorov, mencoba narkotika/coba pakai adalah 
apabila seseorang menggunakan narkotika 5 (lima) kali atau kurang 
selama satu tahun. Lebih dari lima kali dapat dikatakan lebih dari mencoba. 
Untuk dikatakan sebagai pengguna teratur, apabila seseorang 
menggunakan narkotika setiap hari selama dua minggu. Berikutnya, Meyer 
mengatakan untuk dikategorikan sebagai ketergantungan obat maka 
seseorang menggunakan narkotika lebih dari satu kali sehari dalam 
periode 10 sampai 14 hari atau lebih.142 
                                                             
141 Achmad Rifai, Op.Cit. hlm. 41. 
142Ibid. 
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Saat ini kejahatan narkotika yang biasanya dilakukan dalam bentuk 
penyalahgunaan dan peredaran narkotika sudah menjadi masalah global 
dan menjadi ancaman serius bagi eksistensi dan masa depan suatu 
bangsa dan negara, sehingga harus ada upaya untuk mencegah, 
menanggulangi dan memberantas narkoba yang dilakukan secara 
bersama-sama. Bencana yang akan dialami pada awalnya hanya akan 
merusak pemakai atau pengguna narkotika itu sendiri, dan kemudian akan 
meningkat menjadi masalah bagi keluarganya, lalu menjadi masalah bagi 
masyarakat dan selanjutnya akan menjadi masalah yang besar bagi suatu 
negara dan bangsa secara keseluruhan, yang akan membawa akibat 
rusaknya nilai-nilai budaya suatu bangsa serta dapat pula menghancurkan 
sendi-sendi kehidupan berbangsa dan bernegara.143 Bahkan bagi 
pengguna narkotika, hanya ada tiga pilihan hidup yang dapat dialami 
olehnya yakni : penjara, gila atau mati. Lingkaran setan narkotika hanya 
bisa diputus oleh niat untuk sembuh atau berujung pada kematian.144 
Adapun yang menjadi akibat dari penyalahgunaan narkotika ialah 
ketergantungan psikis dan ketergantungan fisik. Ketergantungan psikis 
ialah timbulnya keadaan lupa pada si pemakai, sehingga ia dapat 
melepaskan diri dari suatu situasi konflik, dalam keadaan ini, ia makin tidak 
                                                             
143Ibid., hlm. 40. 
144Ibid., hlm. 45. 
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dapat menyesuaikan diri dengan sekitarnya, sehingga makin besar pula 
rasa kebutuhannya dengan narkotika dalam rangka memperoleh perasaan 
senang.145 Sedangkan ketergantungan fisik ialah berkurangnya kepekaan 
terhadap bahan itu (narkotika), dimana badan menjadi terbiasa sehingga 
sampai pada tingkat kekebalan atau tolerance.146 Dari hal tersebut juga 
dijelaskan bahwa ketergantungan fisik dan psikis apabila berlangsung 
bersama-sama menimbulkan keadaan kecanduan yang besar 
sekali.147Terhadap hal tersebut, maka tentu ini dapat menimbulkan urgensi 
bagi pemerintah untuk membuat sebuah peraturan hukum untuk 
menanggulangi atau bahkan mencegah angka penyalahgunaan narkotika 
di Indonesia yang tentu sangat membahayakan berbagai generasi, 
utamanya generasi muda. Akan tetapi, meskipun pemerintah Indonesia 
telah sedemikian rupa mengatur dengan rapi mengenai peredaran dan 
penyaluran narkotika, namun dalam praktek sehari-hari pada 
kenyataannya di masyarakat terjadi penyalahgunaan dan peredaran 
narkotika secara illegal dalam jumlah yang besar, baik dari segi kualitas 
maupun kuantitasnya. Sudah banyak kasus penyalahgunaan dan 
peredaran narkotika yang berhasil digulung oleh aparat kepolisian, mulai 
dari kasus-kasus kecil sampai besar, mulai dari kalangan masyarakat 
                                                             
145 Sudarto, Op.Cit., hlm. 39 – 40.  
146Ibid., hlm. 40. 
147Ibid. 
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biasa hingga masyarakat atas.148 Masalah tersebut, tentunya tidak akan 
terselesaikan kecuali jika kita mampu melakukan perlawanan secara 
massif terhadap penyalahgunaan dan peredaran gelap narkotika di 
Indonesia. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                             
148Ibid., hlm. 45-46. 
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BAB III 
METODOLOGI PENELITIAN 
A. Lokasi Penelitian 
Dalam melakukan penelitian penulis memilih lokasi penelitian di Kota 
Makassar  Provinsi Sulawesi Selatan, dengan lokasi penelitian di beberapa 
perpustakaan terlebih Perpustakaan di Universitas Hasanuddin dan Taman 
Baca Fakultas Hukum Universitas Hasanuddin. Tambah pula Penulis akan 
melakukan penelitian di BNNP (Badan Narkotika Nasional Provinsi) Sulawesi 
Selatan. 
 
B. Jenis dan Sumber Data 
Oleh karena penelitian yang dilakukan oleh Penulis adalah Penelitian 
Normatif, maka jenis data yang paling utama yang digunakan oleh penulis 
adalah Data Sekunder yang diperoleh dari bahan-bahan pustaka.149 Tapi juga 
tetap didukung dengan data-data primer yang bersumber dari masyarakat atau 
orang yang terlibat langsung dengan masalah dalam tulisan penulis ini.Adapun 
data sekunder mencakup :150 
1. Bahan Hukum Primer, adalah Bahan-bahan hukum yang mengikat 
dan terdiri dari : 
                                                             
149 Soerjono Soekanto & Sri Mamudji, Penelitian Hukum Normatif: Suatu Tinjauan Singkat, 
Jakarta: Rajagrafindo Persada, 2006, hlm. 12. 
150Ibid., hlm. 13. 
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a. Norma (dasar) atau kaidah dasar, yaitu Pembukaan UUD Negara 
RI Tahun 1945; 
b. Peraturan Dasar : 
i. Batang Tubuh UUD Negara RI Tahun 1945 
ii. Ketetapan-ketetapan MPR 
c. Peraturan Perundang-undangan : 
i. Undang-undang dan peraturan yang setaraf 
ii. Peraturan Pemerintah dan Peraturan yang setaraf 
iii. Keputusan/Peraturan Presiden dan Peraturan yang 
setaraf 
iv. Keputusan/Peraturan Menteri dan Peraturan yang setaraf 
v. Peraturan-peraturan Daerah 
d. Bahan Hukum yang tidak dikodifikasikan, seperti hukum adat. 
e. Yurisprudensi 
f. Traktat 
g. Bahan Hukum dari zaman penjajahan yang hingga kini masih 
berlaku, seperti KUHPidana (yang merupakan terjemahan yang 
secara yuridis formal bersumber dari wetboek van straftrecht) 
2. Bahan Hukum Sekunder, yang memberikan penjelasan mengenai 
hukum primer, seperti hasil-hasil penelitian dan hasil karya dari 
kalangan hukum, dan seterusnya. 
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3. Bahan Hukum Tersier, yakni bahan yang memberikan petunjuk 
maupun penjelasan terhadap bahan hukum primer dan sekunder. 
Contohnya adalah kamus, ensiklopedia, indeks kumulatif dan 
seterusnya. 
Berikutnya, sumber bahan hukum dalam penelitian ini adalah: 
1. Penelitian Pustaka (literature research), yaitu menelaah berbagai 
buku kepustakaan, koran dan karya ilmiah yang ada hubunganya 
dengan objek penelitian. 
2. Penelitian lapangan (field research), yaitu pengumpulan data 
dengan melakukan wawancara dan diskusi dengan akademisi, 
praktisi, dan masyarakat. 
 
C. Teknik Pengumpulan Data 
Adapun teknik pengumpulan data yang digunakan dalam penelitian ini 
adalah: 
1. Studi Dokumentasi, yaitu teknik pengumpulan data dengan cara 
mencatat dokumen-dokumen (arsip) yang berkaitan dengan 
permasalahan yang akan dikaji. 
2. Wawancara, yaitu teknik pengumpulan data dangan cara  tanya 
jawab baik secara langsung maupun tidak langsung dengan 
Akademisi, Praktisi, dan masyarakat kaitanya dengan judul yang 
akan penulis teliti. 
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D. Analisis Data 
Data yang diperoleh dari bahan hukum primer dan bahan hukum 
sekunder akan diolah dan dianalisis berdasarkan rumusan masalah yang telah 
diterapkan sehingga diharapkan dapat diperoleh gambaran yang jelas. Analisis 
data yang digunakan adalah analisis data yang berupaya memberikan 
gambaran secara jelas dan konkrit terhadap objek yang dibahas secara 
kualitatif dan selanjutnya data tersebut disajikan secara deskriptif yaitu 
menjelaskan, menguraikan, dan menggambarkan sesuai dengan 
permasalahan yang erat kaitannya dengan penelitian ini. 
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BAB IV 
HASIL PENELITIAN DAN PEMBAHASAN 
A. Relevansi Asas Legalitas Terhadap Pembatasan Jenis Narkotika 
Hubungan antara manusia dengan hukum sangatlah erat bahkan 
membentuk sebuah hubungan conditio sine qua non. Tentu telah jamak 
dipahami bahwa manusia dalam kehidupannya membentuk sebuah pergaulan 
hidup dengan manusia lainnya. Tanpa pergaulan hidup itu maka tidak akan 
ada hukum (ubi societas ibi ius, zoon politicon). Hukum itu sendiri berfungsi 
mengatur hubungan pergaulan manusia.151 Mengatur bagaimana seharusnya 
setiap manusia bertindak dalam kehidupannya agar menciptakan ketertiban, 
keteraturan, dan keadilan dalam hidup manusia. Hukum Pidana merupakan 
salah satu bagian dari hukum yang senantiasa mempertanyakan tentang nilai-
nilai keamanan, ketertiban dan keadilan sebagai sarana untuk mencapai 
tujuannya. Dan Hukum Pidana dalam masyarakat memiliki eksistensi untuk 
menjaga dan meningkatkan kesadaran warga masyarakat akan hakikat hukum 
sebagai sumber keadilan, kedamaian, kesejahteraan rohaniah dan jasmaniah 
sebagai tujuan akhir hukum pidana.152 Mengenai hakikat hukum pidana, selain 
yang disebutkan tersebut, adapula yang mengatakan bahwa hakikat hukum 
pidana adalah sebagai (upaya) perlindungan terhadap masyarakat dan 
                                                             
151 Siswanto Sunarso, Filsafat Hukum Pidana: Konsep, Dimensi dan Aplikasi, Jakarta: PT Raja 
Grafindo Persada, 2015, hlm. 6. 
152Ibid., hlm. viii 
71 
 
pembalasan atas perbuatan yang tidak dihukum.153 Dari penjelasan tersebut, 
maka telah sangat jelas bahwa sesungguhnya Hukum Pidana memiliki tujuan 
akhir untuk menciptakan keadilan, kedamaian, kesejahteraan rohaniah dan 
jasmaniah, yang mana prinsip-prinsip tersebut yang menjadi kodrati mengapa 
hukum pidana ada dan harus dihormati oleh negara. Terkait dengan hal 
tersebut, Habermas mengatakan bahwa “diatas dan diluar negara ada prinsip-
prinsip yang bersifat kodrati yang berlaku mutlak, tidak berubah-ubah, dan 
tidak dapat dilanggar oleh siapapun, termasuk negara pun harus tunduk 
kepada prinsip-prinsip tersebut.”154 
Namun, persoalan kemudian muncul ketika prinsip-prinsip tersebut 
dikaitkan dengan keberadaan Asas Fundamental dalam Hukum Pidana yaitu 
Asas Legalitas155 yang dalam sebuah kasus yang telah digambarkan pada 
BAB I, yakni kasus entertaintment inisial RA dkk yang diciduk di rumahnya 
sedang menyalahgunakan dengan cara mengkonsumsi metilon. Kemudian 
dengan dalih karena objek (metilon) yang dikonsumsi tersebut belum termasuk 
ke dalam Lampiran UU Narkotika pada saat itu, maka proses hukum atas 
                                                             
153 Roeslan Saleh, Suatu Reorientasi dalam Hukum Pidana, Jakarta: Aksara Baru, 1978, hlm. 
26. 
154 Deni Setyo Bagus Yuherawan, Op.Cit., hlm. 29. 
155 Keberadaan Asas Legalitas sebagai Asas Fundamental dalam Hukum Pidana dapat dilihat 
pada Pendapat Lieven Dupont yang menyatakan bahwa Het legaliteitsbeginsel is een van de 
meest fundamentele beginselen van het strafrecht (Asas Legalitas adalah suatu Asas yang 
paling penting/fundamental dalam hukum pidana). Lebih lanjut lihat Lieven Dupont dan Raf 
Verstraeten, Handbook Belgisch Starfrecht, Amersfoort: Leuven, 1990, hlm. 101, sebagaimana 
dikutip dalam Ny. Komariah emong Sapardjaja, Op.Cit., hlm. 6. 
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kasus tersebut tidak dilanjutkan. Tentu ini menunjukkan sebuah dilema antara 
hakikat dari hukum pidana dengan keberadaan Asas Legalitas yang sangat 
mengedepankan kepastian hukum. Tentu timbul pertanyaan, bagaimana 
relevansi pembatasan jenis narkotika dalam UU No 35 Tahun 2009 tentang 
Narkotika tersebut terhadap asas legalitas agar selaras dengan tujuan akhir 
hukum pidana. Untuk itu, dibutuhkan pengkajian terkait permasalahan tersebut 
melalui sub-sub bahasan berikut : 
 
1. Asas Legalitas Berarti Perbuatan Dapat Dipidana Harus 
Bersumber Pada Undang-undang 
Undang-undang Pidana sebagai sumber hukum undang-undang 
(statute law) merupakan syarat mutlak (conditio sine qua non) adanya 
sistem hukum pidana. Hal ini mengakibatkan munculnya paham “legisme” 
dalam cara berfikir “legalistik”, yang selalu berfikir tidak ada hukum pidana 
di luar undang-undang pidana.156 Asas legalitas itu sendiri dirumuskan 
dalam adagium “nullum delictum nulla poena sine praevea lege ponenali” 
(tiada delik, tiada pidana, tanpa undang-undang terlebih dahulu). Dari situ, 
maka secara esensial, makna yang dapat dipetik bahwa Asas Legalitas 
adalah hanya undang-undang pidana saja yang dapat mengkualifikasi 
perbuatan pidana dan ancaman pidana, dan kekuasaan untuk membentuk 
                                                             
156 Deni Setyo Bagus Yuherawan, Op.Cit., hlm. 68. 
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undang-undang pidana merupakan kewenangan kekuasaan legislatif. Oleh 
sebab itu, tidak heran jika Hans Kelsen mengatakan bahwa terhadap 
prinsip nulla poena sine lege, nullum crimen sine lege adalah ekspresi legal 
positivism dalam hukum pidana.157 
Makna yang telah dijabarkan tersebut mengakibatkan munculnya 2 
makna derivatif (turunan), yakni : keharusan menerapkan undang-undang 
pidana yang berlaku pada saat perbuatan dilakukan (lex temporis delicti 
atau existing criminal laws) dan larangan adanya rumusan perbuatan 
pidana dan ancaman pidana diluar yang dirumuskan dalam undang-
undang pidana. Keharusan menerapkan lex temporis delicti atau existing 
criminal laws merupakan prinsip “non retroaktif”, sedangkan larangan 
merumuskan perbuatan pidana diluar yang dirumuskan oleh undang-
undang pidana merupakan prinsip non-analogi.158 Makna asas legalitas 
merupakan konsekwensi logis dari gagasan dasar yang merupakan 
substansi Asas Legalitas, yaitu : (a) Perlindungan hak-hak individu warga 
negara dengan cara membatasi kekuasaan penguasa (termasuk hakim), 
dan (b) Pengaturan Pembatasan melalui instrumen undang-undang 
pidana. Gagasan dasar tersebut kini telah menjelma menjadi esensi asas 
legalitas, yaitu jaminan perlindungan terhadap hak-hak individu warga 
                                                             
157 Hans Kelsen, General Theory of Law and state, New York: Russell & Russell, 1944, hlm. 
52, sebagaimana dikutip dalam Eddy O.S. Hiariej, Op.Cit., hlm. 10. 
158 Deni Setyo Bagus Yuherawan, Op.Cit., hlm. 70. 
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negara dengan cara membatasi kekuasaan penguasa dan kewenangan 
hakim melalui instrumen undang-undang pidana.159 
Dalam berbagai kaidah-kaidah undang-undang di beberapa negara, 
asas legalitas menjadi bagian dari norma hukum pidana yang menunjukkan 
karakter hukum pidana sebagai hukum undang-undang.160 Bahkan 
undang-undang hukum pidana telah menjadi syarat mutlak (conditio sine 
qua non) adanya sistem hukum pidana. Hal tersebut mengakibatkan 
munculnya paham “legisme” dan cara berfikir “legalistik”, yang selalu 
berfikir tidak ada hukum pidana di luar undang-undang pidana.Undang-
undang pidana menjadi dasar sekaligus tujuan dari pelaksanaan peradilan 
pidana, sehingga menjadi sumber hukum yang utama.161 
Di Inggris, Asas Legalitas dirumuskan oleh seorang filsuf, Francis 
Bacon (1561 – 1626) dalam adagium “moneat lex, piuscuam feriat” 
(Undang-undang harus memberi peringatan terlebih dahulu sebelum 
merealisasikan ancaman yang terkandung di dalamnya).162 Hal tersebut 
berarti, bahwa dalam perspektif asas legalitas, pemberlakuan suatu kaidah 
yang melarang atau dianggap sebagai perbuatan pidana, perbuatan 
tersebut harus terlebih dahulu dikualifisir oleh undang-undang sebagai 
                                                             
159Ibid., hlm. 70 – 71. 
160 Lihat Pasal 4 Code Penal Perancis dan Pasal 1 ayat (1) WvS Belanda. 
161 Deni Setyo Bagus Yuherawan, Op.Cit., hlm. 68. 
162Ibid., hlm. 43, lihat juga Jan Remmelink, Op.Cit., hlm. 356, dan lihat juga Edy O.S. Hiariej, 
Op.Cit., hl. 28. 
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perbuatan pidana. Sehingga (sekali lagi) telah benar bahwa konsep asas 
legalitas yang diajarkan saat ini sangat mengedepankan keberadaan dan 
keberlakuan undang-undang pidana terlebih dahulu sebelum dapat 
menyatakan bahwa perbuatan tersebut adalah perbuatan pidana. 
Memang tidak dapat dinafikan lagi, bahwa asas legalitas sangat 
mengedepankan kaidah undang-undang sebagai pijakan untuk 
menentukan bahwa suatu perbuatan dapat dikatakan sebagai perbuatan 
pidana. Misalnya, menurut Enschede yang mengatakan bahwa ada dua 
makna yang terkandung dalam asas legalitas, yaitu : Pertama, suatu 
perbuatan dapat dipidana hanya jika diatur dalam perundang-undangan 
pidana (… wil een feit strafbaar zijn, dan moet het vallen onder een 
wettelijke strafbepaling…). Kedua, kekuatan ketentuan pidana tidak boleh 
berlaku surut (zo‘n strafbepaling mag geen terugwerkendekracht 
hebben).163 Makna asas legalitas yang dikemukakan oleh Enschede ini 
pada hakikatnya sama dengan apa yang telah dikemukakan oleh Wirjono 
Prodjodikoro, yaitu bahwa sanksi pidana hanya dapat ditentukan dengan 
undang-undang dan bahwa ketentuan pidana tidak boleh berlaku surut.164 
                                                             
163 Ch. J. Enschede, Beginselen van Straftrecht, Kluwer: Deventer, 2002, hlm.26, sebagaimana 
dikutip dalam Eddy O.S. Hiariej, Op.Cit., hlm. 24. 
164 Wirjono Prodjodikoro, Asas-asas Hukum Pidana di Indonesia, Bandung: Refika Aditama, 
2003, hlm. 42, sebagaimana dikutip dalam Ibid. 
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Akan tetapi, keberadaan asas legalitas yang sangat bergantung 
pada undang-undang saja tentu berpotensi besar menuai sebuah masalah. 
Sebagaimana dalam pemahaman awam pasti telah mengetahui bahwa 
tiada undang-undang yang sempurna, tiap redaksi (perumusan) undang-
undang adalah suatu pernyataan kehendak pembuatnya, dan sering 
kehendak itu karena beberapa hal, tidak dinyatakan secara tepat.165 
Tambah pula, perlu untuk menjadi pemahaman bersama bahwa 
gagasan tentang keharusan menggunakan undang-undang pidana untuk 
membatasi kekuasaan penguasa dan kewenangan hakim sangat 
dipengaruhi oleh pemikiran yang positif (positive thinking) terhadap 
undang-undang pidana.166 Misalnya Montesquieu yang berkeyakinan 
bahwa undang-undang pidana merupakan perwujudan rasio manusia dan 
rasa keadilan.167 Rousseau yang menyatakan bahwa undang-undang 
pidana merupakan perwujudan volonte generale (kehendak umum), 
d’interet commun (kepentingan umum), dan kedaulatan rakyat.168 
Sehingga ketika suatu undang-undang pidana tidak memproyeksikan nilai-
nilai rasio manusia, keadilan, kehendak umum, kepentingan umum dan 
kedaulatan rakyat, maka dapat dikatakan bahwa undang-undang pidana 
                                                             
165 E. Utrecht, Op.Cit. hlm. 201. 
166 Deni Setyo Bagus Yuherawan, Op.Cit., hlm. 83. 
167Ibid. 
168Ibid. 
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tersebut tidak layak dikualifisir sebagai undang-undang pidana yang baik 
(good penal laws). 
 
2. Narkotika Adalah Zat yang Terus Mengalami 
Dinamika/Perkembangan 
Semakin maju suatu zaman, maka perubahan global akan semakin 
banyak terjadi. Perubahan-perubahan global tersebut tentu akan 
berimplikasi pada perubahan pola perilaku masyarakat. Dan karena hukum 
hadir untuk menentukan standard of behavior dalam masyarakat, maka hal 
tersebut pun seharusnya harus didahului atau paling tidak beriringan 
dengan kemajuan hukum dalam mengatur perilaku masyarakat tersebut. 
Menurut Bahauddin Darus bahwa perubahan global memerlukan payung 
hukum agar perubahan itu dapat berjalan sebagaimana layaknya.169 
                                                             
169 Disini dijelaskan pula bahwa perubahan-perubahan global yang membutuhkan payung 
hukum ialah : 
1. globalisasi informasi dan komunikasi sebagai akibat dari kemajuan teknologi dan 
sarana/prasarana informasi dengan jangkauan yang makin global, kecepatan tinggi 
dan kapasitas yang lebih besar untuk menyalurkan berbagai ragam informasi; 
2. globalisasi ekonomi dan perdagangan bebas, globalisasi keuangan dan pemilikan 
kapital, globalisasi pasar dan gerak lajunya perusahaan transnational corporation di 
berbagai negara; 
3. globalisasi gaya hidup dan pola konsumsi, globalisasi budaya, globalisasi persepsi 
dan kesadaran yang mana produk-produk ini dipasarkan keseluruh dunia;  
4. globalisasi media massa dan media cetak serta media elektronik. Media ini akan 
membangun opini global melalui media canggih dan mutakhir, seperti TV, audiovisual, 
broadcasting, dan sebagainya; 
5. globalisasi politik dan wawasan. Arus global ini masuk melalui isu antara demokrasi, 
HAM, lingkungan hidup, dan kesetaraan gender.  
Dan hal yang sangat relevan dengan pembahasan ini, ialah perubahan global pada poin 3. 
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Salah satu perubahan global yang sangat krusial dalam kehidupan 
masyarakat pada saat ini adalah persoalan penyalahgunaan narkotika 
yang dikarenakan oleh perubahan gaya hidup, budaya dan persepsi 
masyarakat terhadap keberadaan narkotika. Narkotika merupakan jenis 
obat-obatan yang tidak bersifat statis dan strict terhadap jenis-jenisnya, 
melainkan selalu saja ada potensi ditemukannya obat-obatan baru yang 
dapat dikategorikan sebagai narkotika. Akan tetapi, beda halnya dengan 
UU No 35 Tahun 2009 yang secara strict membatasi jenis narkotika 
sebagaimana tertuang dalam lampiran undang-undang tersebut. Inilah 
salah satu hal yang menjadi pemicu lahirnya permasalahan yang bersifat 
fundamental dalam pengaturan jenis narkotika dalam UU Narkotika, 
apalagi jika dipertautkan dengan Asas Legalitas. Berkenaan dengan hal 
tersebut, Penulis mengutip pendapat Remmelink yang menyatakan : 
“… de modern taalwetenschap leert, dat wij bij woorden niet te 
veel moeten hangen aan vaste, statische, betekenissen”. 
(“… Pengetahuan bahasa yang modern mengajarkan bahwa kita 
tidak boleh terlalu bergantung kepada arti yang pasti dan statis 
terhadap kata-kata”). 
UU No 35 Tahun 2009 menjadikan hukum (dalam hal ini pengaturan 
jenis narkotika) menjadi bersifat statis, sedangkan di sisi lain, narkotika 
adalah obat-obatan yang jenisnya bersifat dinamis. Hal tersebut tentu 
                                                             
Lebih lanjut lihat Abdul Manan, Aspek-aspek Pengubah Hukum, Jakarta: Kencana, 2005, hlm. 
61 - 62. 
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membuat terkadang atau sangat potensial terjadinya ketimpangan antara 
narkotika dalam perspektif ilmu eksakt, dengan narkotika dalam perspektif 
UU No 35 Tahun 2009. Contoh kongkret dari permasalahan tersebut ialah 
: 
1. Kasus entertaint berinisial RA, dkk pada bulan Januari 2013 yang 
diciduk di rumahnya sedang ‘pesta narkoba’ dengan menyalahgunakan 
(mengkonsumsi) narkotika jenis ‘metilon’, yang mana pada tahun 2013, 
‘metilon’ belum terdaftar sebagai jenis narkotika dalam UU No 35 
Tahum 2009. Meskipun metilon telah terregistrasi sebagai jenis 
Narkotika dalam Lampiran Peraturan Menteri Kesehatan No 13 Tahun 
2014, tetapi karena pada saat RA menyalahgunakan ‘metilon’ tersebut 
belum terdaftar dalam UU No 35 Tahun 2009, maka kasus RA tidak 
dilanjutkan proses hukumnya. 
2. Kasus Komandan Komando Daerah Distrik Militer (Dandim) 1408/BS 
Kota Besar Makassar Kolonel Jefry Oktavian Rotty, pada bulan April 
2016 yang diciduk di dalam sebuah kamar hotel menyalahgunakan 
(mengkonsumsi) narkotika jenis ‘blue safir’, yang mana pada tahun 
2016, ‘blue safir’ belum terdaftar sebagai jenis narkotika dalam UU No 
35 Tahun 2009 dan Peraturan Menteri Kesehatan No 13 Tahun 2014.170 
                                                             
170 Lebih lanjut lihat <https://m.tempo.co/read/news/2016/04/08/058760819/ini-nama-narkoba-
baru-yang-diduga-dikonsumsi-dandim-makassar>, pertama kali di akses pada tanggal 28 
September 2016, pukul 22.00 WITA. 
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3. Di Amerika Serikat tengah marak penyalahgunaan narkotika jenis baru 
‘flakka’ yang dapat membuat orang yang mengonsumsinya menjadi 
layaknya zombie, sedikit saja overdosis obat jenis ini, baik itu diisap, 
disuntikkan, ataupun disedot lewat hidung, dapat menyebabkan gejala 
ekstrem. Sebagian ahli menyebutnya “excited delirium”, yakni terjadi 
lonjakan adrenalin secara ekstrem yang dapat menimbulkan perilaku 
kekerasan. Dalam kondisi ini, suhu tubuh juga bisa melonjak sangat 
tinggi.171Narkotika jenis ini belum terdaftar dalam UU No 35 tahun 2009 
tentang Narkotika dan dalam Peraturan Menteri Kesehatan No 13 
Tahun 2014, dan tentu sangat dikhawatirkan jika narkotika jenis baru ini 
menyebar di Indonesia dan payung hukum dalam UU No 35 Tahun 2009 
tidak memuat nomenklatur obat tersebut. 
 
Sebenarnya, perlu untuk dipahami bahwa dinamika terhadap jenis-
jenis narkotika tersebut merupakan efek dari perubahan global dan 
kemajuan IPTEK di Indonesia bahkan dunia, dan perubahan global 
tersebut memerlukan payung hukum agar perubahan itu dapat berjalan 
sebagaimana layaknya, dan tentu agar pengaturan oleh hukum tidak 
                                                             
171 Lebih lanjut lihat 
<http://health.kompas.com/read/2016/09/16/221112823/.flakka.narkoba.jenis.baru.yang.lebih
.berbahaya.dari.kokain.>, pertama kali di akses pada tanggal 28 September 2016, pukul 22.04 
WITA. 
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tertinggal dari perubahan global tersebut, agar peran hukum sebagai tool 
of social engineering atau setidak-tidaknya sebagai tool to legitimacy the 
result of social change (alat legitimasi terhadap hasil perubahan 
sosial)dapat dipertahankan. 
 
3. Relevansi Asas Legalitas Terhadap Pembatasan Jenis 
Narkotika 
Hal pertama yang penulis akan sampaikan dalam hal relevansi 
pembatasan jenis narkotika dalam perspektif asas legalitas ialah persoalan 
pembatasan jenis narkotika dalam undang-undang narkotika juga 
menimbulkan lahirnya keambiguan dalam pemaknaan suatu zat dapat 
dianggap sebagai jenis narkotika dalam UU No 35 Tahun 2009. 
Keambiguan tersebut dapat diketahui dengan terlebih dahulu menjabarkan 
masing-masing golongan narkotika dalam undang-undang tersebut, yakni 
:172 
- “Narkotika Golongan I” adalah Narkotika yang hanya dapat 
digunakan untuk tujuan pengembangan ilmu pengetahuan 
dan tidak digunakan dalam terapi, serta mempunyai potensi 
sangat tinggi mengakibatkan ketergantungan. 
- “Narkotika Golongan II” adalah Narkotika berkhasiat 
pengobatan digunakan sebagai pilihan terakhir dan dapat 
digunakan dalam terapi dan/atau untuk tujuan 
pengembangan ilmu pengetahuan serta mempunyai potensi 
tinggi mengakibatkan ketergantungan. 
                                                             
172 Lihat Pasal 6 ayat (1) UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika dan Penjelasannya. 
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- “Narkotika Golongan III” adalah Narkotika berkhasiat 
pengobatan dan banyak digunakan dalam terapi dan/atau 
untuk tujuan pengembangan ilmu pengetahuan serta 
mempunyai potensi ringan mengakibatkan ketergantungan. 
 
Dari sini, jelas bahwa telah nampak sifat abstrak dari masing-masing 
golongan narkotika, tetapi justru dibatasi jenis-jenisnya melalui lampiran 
UU No 35 Tahun 2009.173 Sifat abstrak tersebut menjadikan undang-
undang tersebut mampu mengikuti dinamika/perkembangan jenis zat/obat, 
yang melalui pembuktian IPTEK dapat dikategorikan sebagai narkotika. 
Akan tetapi, melalui pembatasan jenis narkotika dalam lampirannya, 
menimbulkan kontradiksi, yakni undang-undang akan sangat kaku untuk 
memandang suatu objek yang bila disalahgunakan dapat dianggap 
sebagai narkotika. Dari sini, keambiguan pemaknaan jenis narkotika dalam 
UU No 35 Tahun 2009 dapat lebih jelas, apabila dipertanyakan “bagaimana 
jika ada suatu zat yang ditemukan melalui IPTEK yang dapat dikategorikan 
sebagai narkotika dengan melihat sifat abstraknya (penjelasan makna 
golongan I, II dan III), tetapi tidak termuat dalam lampiran sebagai jenis 
narkotika ?” Tentu ini akan menimbulkan sebuah keambiguan. Terlebih 
lagi, pasal 6 UU No 35 Tahun 2009 menyatakan : 
 
 
                                                             
173 Lihat Lampiran I UU No 35 Tahun 2009 yang menentukan narkotika gol. I sebanyak 65 
jenis, narkotika gol. II sebanyak 86 jenis, dan narkotika gol. III sebanyak 14 jenis. Khusus untuk 
narkotika gol. I, melalui Permenkes No 13 Tahun 2014 tentang Perubahan Penggolongan 
Narkotika, menjadikan jumlah jenis narkotika gol. I sebanyak 82 jenis.  
83 
 
Pasal 6 
(1) Narkotika sebagaimana dimaksud dalam Pasal 5 digolongkan ke 
dalam: 
a. Narkotika Golongan I; 
b. Narkotika Golongan II; dan 
c. Narkotika Golongan III. 
(2) Penggolongan Narkotika sebagaimana dimaksud pada ayat (1) 
untuk pertama kali ditetapkan sebagaimana tercantum dalam 
Lampiran I dan merupakan bagian yang tak terpisahkan dari 
Undang-Undang ini. 
(3) Ketentuan mengenai perubahan penggolongan Narkotika 
sebagaimana dimaksud pada ayat (2) diatur dengan Peraturan 
Menteri. 
 
Keambiguan tersebut bersumber dari kalimat bahwa lampiran UU 
No 35 Tahun 2009 tersebut adalah “bagian yang tak terpisahkan dari 
undang-undang tersebut”. Bahwa sifat abstrak dari golongan Narkotika 
dengan merujuk pada penjelasan Pasal 6 ayat (1) memungkinkan undang-
undang tersebut masih mampu mengikuti dan mengakomodir dinamisasi 
yang terjadi dalam ilmu pengetahuan dan teknologi, terkhusus ilmu 
farmakologi yang memungkinkan ditemukannya zat-zat baru yang memiliki 
kesamaan sifat dan unsur dari setiap golongan narkotika tapi tidak dimuat 
dalam undang-undang. Sedangkan jika dibatasi melalui lampiran, maka 
jelas bahwa undang-undang narkotika membatasi secara strict jenis 
narkotika dari setiap golongan selama belum diadakan perubahan melalui 
peraturan menteri, yang notabene juga memiliki sifat yang sama dengan 
undang-undang, jika sifatnya masih membatasi jenis narkotika, yakni 
pengaturan jenis narkotika akan berlaku statis, dan tentu akan ada 
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momentum dimana ilmu farmakologi menemukan zat baru sebagai 
narkotika, tapi undang-undang belum mampu mengakomodir perubahan 
tersebut, bahkan melalui peraturan menterinya. Dari sini, maka penulis 
dapat mengatakan bahwa UU No 35 Tahun 2009 yang membatasi jenis 
narkotika masih menimbulkan sebuah keambiguan yang membuat 
undang-undang tersebut dapat diberi label “undang-undang” pidana yang 
buruk. Sehingga jika ditegakkan, maka pasti akan menimbulkan 
penegakan hukum yang buruk pula.  
Apalagi, dengan keberadaan Pasal 6 ayat (2) dan ayat (3) dalam UU 
No 35 Tahun 2009 tersebut, maka yang menjadi pilihan dalam menentukan 
zat mana yang tergolong Narkotika hanya dapat dimuat dalam lampiran UU 
No 35 Tahun 2009 tersebut atau dengan proses perubahan melalui 
Peraturan Menteri. Sehingga dapat dipastikan akan ada momentum 
dimana ada zat yang melalui kemajuan IPTEK, sebenarnya dianggap 
sebagai narkotika, tapi karena belum diakomodir sebagai narkotika dalam 
undang-undang, maka menurut hukum pidana (utamanya berdasarkan 
asas legalitas) zat tersebut tidak dapat dianggap sebagai Narkotika. 
Apalagi, keambiguan tersebut telah bertransformasi menjadi sebuah 
problematika besar dalam hukum pidana, terkhusus pada penegakan UU 
No 35 Tahun 2009. Untuk itu, penting bagi penulis untuk mengaitkannya 
dengan pemahaman tentang asas legalitas untuk dapat menentukan, 
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apakah pembatasan jenis narkotika ini relevan dengan asas legalitas, 
ataukah asas legalitas yang menjadi tabir bagi penegakan hukum di 
Indonesia agar mampu berkeadilan sosial, jika ditopang oleh undang-
undang pidana yang buruk, seperti Undang-Undang No 35 Tahun 2009 
tersebut. 
Jika prinsip asas legalitas yang mengedepankan penerapan 
undang-undang semata dipertahankan, maka akan menimbulkan atau 
menumbuhkembangkan sebuah dogma “only statute can defines the 
crimes” (hanya undang-undang saja, yang sesungguhnya adalah pembuat 
undang-undang yang dapat mengkualifikasi perbuatan pidana dan 
ancaman pidana). Perbuatan pidana yang dikualifikasi oleh “undang-
undang” adalah “mala prohibita”, sehingga penuntutan hanya ditujukan 
terhadap “mala prohibita”. Secara a contrario, tidak akan dilakukan 
penuntutan terhadap “crimina extra ordinaria/mala in se” sebagai 
perbuatan yang patut dipidana (strafwaardig) meskipun perbuatan tersebut 
telah  menimbulkan kerugian yang luar biasa bagi korban.174Kerugian bagi 
korban yang dimaksudkan oleh penulis jika dikaitkan dengan 
penyalahgunaan jenis narkotika yang belum dimuat dalam UU No 35 
Tahun 2009 tentang Narkotika ataupun melalui peraturan yang berada 
dibawahnya adalah kerugian masyarakat, termasuk juga menciderai masa 
                                                             
174 Deni Setyo Bagus Yuherawan, Op.Cit., hlm. 85. 
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depan anak-anak bangsa, jika ternyata dilakukan penyalahgunaan 
narkotika yang jenisnya tidak termasuk dalam UU No 35 Tahun 2009 
tentang Narkotika atau peraturan-peraturan lain yang melengkapi jenis 
narkotika dalam UU tersebut. Hilir dari masalah tersebut adalah perbuatan 
yang notabene melanggar commensense masyarakat, dibiarkan berlarut-
larut tanpa penyelesaian oleh negara.   
Berikutnya, sebagaimana disajikan dalam sub bahasan A.1., 
dikatakan bahwa : 
“….. gagasan dasar yang merupakan substansi Asas Legalitas, 
yaitu : (a) Perlindungan hak-hak individu warga negara dengan 
cara membatasi kekuasaan penguasa (termasuk hakim), ……” 
 
Dari penjelasan tersebut ada 2 (dua) hal yang akan penulis dudukan untuk 
dikaji, yakni : 
(a) Asas Legalitas mengedepankan perlindungan hak-hak individual 
Konsep asas legalitas yang sangat mengedepankan 
perlindungan hak-hak individual warga negara, telah bertentangan 
dengan Butir 1 Sila ke-3 Pancasila yang menyatakan “… kepentingan 
bersama di atas kepentingan pribadi dan golongan”175, begitupula 
dengan Butir 7 Sila ke-4 yang menyatakan “Dalam musyawarah 
                                                             
175 Lihat Butir 1 Sila ke-3 Pancasila 
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diutamakan kepentingan bersama di atas kepentingan pribadi dan 
golongan”.176 Hal tersebut (Butir 1 Sila ke-3 dan Butir 7 Sila ke-4 
Pancasila) pun sudah sangat sejalan dengan kedudukan hukum pidana 
sebagai hukum publik yang sangat mengedepankan aspek kepentingan 
umum. Bahkan terkhusus pada pembahasan sila ke-4 yang merupakan 
wujud representasi pandangan demokrasi (kedaulatan rakyat) di 
Indoensia, yang mana telah dijelaskan diatas bahwa yang menjadi salah 
satu parameter good penal laws adalah kedaulatan rakyat(Lihat pada 
sub bab IV.A.1) pun telah mengamini agar aspek kepentingan umum 
lebih dikedepankan diatas kepentingan pribadi atau 
golongan/kelompok. Dengan demikian, Asas Legalitas yang 
seharusnya, adalah Asas Legalitas yang lebih mengedepankan aspek 
Kepentingan Umum, yang mana boleh saja Asas Legalitas direlatifkan, 
jika atas nama Kepentingan Umum. 
Akan tetapi, keberadaan doktrin tentang esensi asas legalitas 
yang mengedepankan aspek perlindungan individual telah membuat 
kerancuan di dalam sistem hukum Indonesia yang berdasarkan 
Pancasila. Tapi bagi penulis, hal tersebut tidak mengherankan 
mengingat pada dasarnya memang Belanda yang merupakan negeri 
asal doktrin asas legalitas yang berlaku di Indonesia tersebut 
                                                             
176 Lihat Butir 7 Sila ke-4 Pancasila 
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merupakan negara yang sangat kental dengan faham liberalisme dan 
tidak menjadikan Pancasila sebagai grundnorm-nya. Tapi yang 
mengherankan jika Indonesia yang katanya menjadikan Pancasila 
sebagai grundnorm-nya, tapi masih terkungkung pada konsep-konsep 
yang tidak sejalan dengan grundnorm-nya tersebut. Padahal menurut 
Hans Kelsen bahwa keberadaan (keberlakuan) suatu hukum (undang-
undang) disebabkan oleh kekuasaan yang lebih tinggi, dalam hal ini 
kaidah hukum yang lebih tinggi daripadanya, atau kaidah yang lebih 
kuat kedudukannya(grundnorm).177 Hal tersebut berarti ‘terkungkung’ 
pada asas legalitas semata dalam kondisi tertentu (termasuk dalam hal 
keberadaan obat-obatan yang secara ilmiah disebut narkotika, tapi 
belum diatur dalam undang-undang narkotika dan peraturan 
turunannya), maka hukum tersebut dapat dinyatakan ‘tidak berlaku’. 
(b) Asas Legalitas menghendaki pembatasan kekuasaan hakim. 
Hal tersebut bagi penulis tentunya telah bertentangan dengan 
semangat keberadaan hakim atau kekuasaan kehakiman sebagaimana 
diatur dalam Pasal 5 ayat (1) UU No 48 Tahun 2009 tentang Kekuasaan 
Kehakiman, yang menghendaki bahwa “Hakim dan hakim konstitusi 
wajib menggali, mengikuti, dan memahami nilai-nilai hukum dan rasa 
                                                             
177 Hans Kelsen, Op.Cit. (Note 2), hlm. 193, lihat juga E. Fernando M. Manullang, Op.Cit., 
hlm. 148. 
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keadilan yang hidup dalam masyarakat”. Bahkan lebih lanjut dalam 
penjelasannya menyatakan bahwa “ketentuan ini (Pasal 5 ayat (1) UU 
No 48 Tahun 2009) dimaksudkan agar putusan hakim dan hakim 
konstitusi sesuai dengan hukum dan rasa keadilan masyarakat.178 Tidak 
hanya itu, bahkan doktrin Asas Legalitas yang membatasi ruang gerak 
hakim untuk menggali nilai-nilai yang tumbuh dan berkembang dalam 
masyarakat telah sangat bertentangan dengan konsep Independensi 
Kekuasaan Kehakiman menurut Franken, terkhusus pada Independensi 
Fungsional (zakelijke of functionale onafhankelijkheid), Independensi 
Personal Hakim (persoonlijke of rechtpositionele onafhankelijkheid) dan 
paling utama Independensi Praktis (praktische of feitelijke 
onafhankelijkheid).179Tambah pula, persoalan lain yang dialami oleh 
                                                             
178 Lihat Pasal 5 ayat (1) UU No 48 Tahun 2009 tentang Kekuasaan Kehakiman dan 
Penjelasannya. 
179 Franken mengemukakan bahwa ada 4 (empat) bentuk Independensi Kekuasaan 
Kehakiman, yakni : 
1. Independensi Konstitusional (Constitusionele Onafhankelijkheid), yakni bahwa 
Kekuasaan Kehakiman harus bebas dari pengaruh politik; 
2. Independensi Fungsional (Zakelijke of Functionale Onafhankelijkheid), yakni bahwa 
setiap hakim boleh  menjalankan kebebasannya untuk menafsirkan undang-undang 
apabila undang-undang tidak memberikan pengertian yang jelas. 
3. Independensi Personal Hakim (Persoonlijke of Rechtpotisionele Onafhankelijkheid), 
yakni kebebasan hakim secara indivisu ketika berhadapan dengan suatu sengketa. 
Brenninkmeijer menyatakan bahwa “Independensi Personal memiliki hubungan 
langsung dengan tugas-tugas yang ditetapkan oleh konstitusi”.  
Konstitusi dalam Pasal 24 ayat (1) UUD Negara RI Tahun 1945 telah menyatakan 
bahwa Tujuan Kekuasaan Kehakiman adalah untuk menegakkan hukum dan 
Keadilan, dan Keadilan merupakan salah satu parameter good penal laws (-pen). 
4. Independensi Praktis  (Praktische of Feitelijke Onafhankelijkheid), yakni Hakim itu 
harus mengikuti perkembangan pengetahuan masyarakat dengan mengetahui sampai 
sejauh mana dapat menerapkan norma-norma sosial ke dalam kehidupan 
bermasyarakat. 
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sistem hukum Indonesia jika hakim dibatasi oleh bunyi undang-undang 
semata dengan mengutip pendapat Jefferson ialah lembaga peradilan 
justru akan mendegradasikan persoalan hukum itu semata-mata 
membaca apa yang dikatakan oleh undang-undang dan menerapkan isi 
rumusan hukum (undang-undang) ke dalam kejadian aktual. Hakim 
akhirnya menjadi robot yang kering akan dimensi moral dan 
kemanusiaan. 180 Peradilan bahkan tidak mau menyandang legitimasi 
etis yang ada dibalik legalitas, sementara penerapan (penegakan 
hukum) itu harus melibatkan dimensi yang melebihi dari sekedar 
metodologi dan prinsip legalitas, karena pada hakikatnya legalitas itu 
sendiri harus mengandung legitimasi etis.181 Oleh sebab itu, hakim 
dalam menegakkan hukum sejogjanya harus keluar dari apa yang 
dinyatakan dalam undang-undang, seperti politik, moralitas termasuk 
juga aspek sosiologis demi alasan kemanusiaan dan keadilan (aspek-
aspek non-yuridis), karena sebagaimana disampaikan oleh Habermas 
bahwa hukum adalah sebuah pengetahuan menyangkut persoalan 
kemanusiaan.182Sehingga, jika ada suatu aturan hukum yang tidak 
                                                             
Lebih lanjut lihat H. Franken, Onafhankelijkheid en Verantwoordelijk, Deventer: Gouda Quhnt, 
1967, hlm. 9 – 10, sebagaimana dikutip dalam Ahmad Kamil, Filsafat Kebebasan Hakim, 
Cetakan ke-1, Jakarta: Kencana, 2012, hlm. 215 – 217.   
180 E. Fernando M. Manullang, Op.Cit., hlm. 164. 
181Ibid., Konsep ini sejalan pula dengan pendapat Menski yang menyatakan bahwa dimana-
mana hukum terdiri atas dasar nilai etis, norma-norma sosial, dan aturan-aturan yang dibuat 
oleh negara. Lebih lanjut lihat Achmad Ali, Op.Cit., (Note 2), hlm. 188. 
182Ibid., hlm. 164 – 165. 
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memperhatikan hal-hal berkenaan dengan kemanusiaan yang 
ditegakkan dalam dunia peradilan, dengan hanya berdalih dengan 
pandangan legalitas semata, maka sesungguhnya peradilan tersebut 
bukanlah menegakkan hukum, melainkan hanya menegakkan undang-
undang semata yang telah memunafiki makna hukum itu sendiri. 
Banyak kalangan juris yang memandang bahwa sudah 
merupakan suatu keniscayaan bahwa Asas legalitas haruslah bersifat 
non-retroaktif. Padahal sebenarnya hukum yang justru diberlakukan 
secara retroaktif (berlaku surut), misalnya keberadaan Pengadilan HAM 
Ad hoc yang dimuat dalam UU No 26 Tahun 2000 tentang Pengadilan 
HAM yang dapat memberlakukan pasal-pasal berkenaan dengan 
Pelanggaran HAM Berat secara retroaktif, atau bahkan meskipun tidak 
ada satupun aturan yang secara jelas menentukan perbuatan yang tidak 
manusiawi tersebut, selama demi alasan kemanusiaan, maka 
seharusnya itu bisa diproses hukum, bahkan dijatuhi hukuman. Hal ini 
dikarenakan bahwa setiap peristiwa hukum yang bertujuan untuk 
memulihkan persoalan kemanusiaan adalah sebuah upaya yang dapat 
diterima, terlepas dari apakah upaya itu dilakukan berdasarkan hukum 
yang retroaktif atau tidak.  
Selain itu, paradigma yang legalistik terhadap hukum 
sebagaimana ‘kacamata’ asas legalitas memandang hukum yang 
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dipilah-pilah, digolongkan dan disistematisir terhadap undang-undang 
semata, akan membuat hukum menjadi wilayah esoteris (sulit 
dipahami/hanya dipahami oleh kelompom tertentu) bagi penegak 
hukum. Cara tersebut membuat hukum dipisahkan dari realitasnya yang 
penuh dan jauh dari nilai-nilai yang hidup dan berkembang dalam 
masyarakat. Dan tentu, cara memahami dan menerapkan hukum 
seperti itu, jelas-jelas bertentangan dengan undang-undang kekuasaan 
kehakiman yang mendorong agar para hakim dalam menerapkan 
hukum dan keadilan harus mendasarkan pada nilai-nilai Pancasila dan 
UUD 1945, dimana Pancasila mengajarkan cara berfikir hukum yang 
komprehensif dari segala sudut pandang yang tercermin dari sila-sila 
Pancasila.183 Tentu paradigma Pancasila ini untuk mengembalikan 
marwah hukum sebagaimana disebutkan oleh Habermas, yakni hukum 
yang manusiawi. 
 
Jika konsep doktrin gagasan dasar substansi asas legalitas tersebut 
diatas dipertahankan dalam konteks penegakan Undang-Undang No 35 
Tahun 2009 tentang Narkotika, berkenaan dengan penyalahgunaan objek 
(zat yang dapat dipertanggungjawabkan melalui laboratorium atau IPTEK 
sebagai narkotika, tapi tidak dimuat dalam lampiran UU No 35 Tahun 2009 
                                                             
183 Ahmad Kamil, Op.Cit., hlm. 255. 
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tentang Narkotika), tanpa memberi kemerdekaan kepada hakim untuk 
menggali nilai-nilai yang tumbuh dan berkembang dalam masyarakat di era 
globalisasi, seperti kemajuan IPTEK yang mengakibatkan adanya 
perkembangan jenis narkotika yang belum terakomodir dalam lampiran UU 
No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika, maka potensi Hukum pidana akan 
mengalami ketertinggalan terhadap kemajuan masyarakat karena 
globalisasi tersebut sangat besar. Sehingga pada akhirnya, hukum pidana 
tidak mampu mewujudkan tujuan akhirnya, yakni mewujudkan keadilan, 
kedamaian dan kesejahteraan rohaniah dan jasmaniah, akibat adanya 
gangguan-gangguan perilaku masyarakat yang semakin maju tetapi tidak 
mampu dijangkau oleh hukum (undang-undang) pidana, dan hakim hanya 
menuruti perintah undang-undang pidana semata, karena dibayang-
bayangi oleh doktrin bahwa hakim sebagai la bouche de la loi (Hakim 
sebagai terompet undang-undang). Seharusnya, paradigma “hakim 
sekedar terompet undang-undang” inilah yang harusnya dihapuskan dari 
praktik peradilan di Indonesia, jika kita menginginkan lahirnya putusan-
putusan yang lebih “responsif”.184 Berkenaan dengan itu, Bregstein 
menyatakan bahwa : 
De woorden der wet hebben een zin. De zin bepaalt de strekking 
der bepaling, … Tegenover de woorden der wet komt hem echter 
                                                             
184 Ungkapan tersebut memminjam dari istilah Nonet & Selznick dalam bukunya “Law and 
Society” yang dipopulerkan oleh Satjipto Rahardjo di Indonesia. Lihat Achmad Ali, Op.Cit. 
(Note 2), hlm. 478 – 479. 
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een grote vrijheid toe. Hij is dus niet “la bouche de la loi” tenzij 
men daaronder verstaat “la bouche de l’esprit de la loi. 
(Kata-kata dari undang-undang mempunyai arti. Arti ini 
menentukan makna ketentuan yang bersangkutan. … . Terhadap 
kata-kata undang-undang penerap undang-undang memiliki 
suatu kebebasan yang luas. Jadi dia bukanlah “mulut undang-
undang”, tetapi “mulut jiwa undang-undang”.185 
 
Adapun Suijling menyatakan bahwa : 
behoort hij de abstract geredigeerde wet met de prescripten der 
volksmoraal ann te vullen en dus altijd de gerechtigheid te 
oefenen, welke de wet in vereninging met de volksmoraal aan de 
justitiabelen waarborgt. 
(Hakim harus melengkapi undang-undang yang dirumuskan 
secara abstrak dengan ketentuan-ketentuan dari moral rakyat, 
dan karena itu selalu menyelenggarakan keadilan, yang adanya 
dijamin oleh undang-undang bersama dengan moral rakyat untuk 
melindungi para pencari keadilan).186 
 
Ide tersebut semakin tepat digunakan untuk merelatifkan keberadaan Asas 
legalitas yang mengedepankan aspek tertulis dalam undang-undang 
menjadi Asas Legalitas yang mengedepankan aspek kepentingan 
umum/sosial dan keadilan sosial dalam lingkup kekuasaan kehakiman, 
dikarenakan hal yang merupakan “desiderata” (kebutuhan utama) untuk 
melakukan reformasi di dunia peradilan adalah mengubah paradigma 
                                                             
185 M.H. Bregstein, Debetrekkelijke Warden der Wet, Zwolle: Tjeenk Willink, 1952, hlm. 6, 
sebagaimana dikutip dalam Ny. Komariah Emong Sapardjaja, Op.Cit., hlm. 16. 
186Ibid., hlm. 17. 
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legalistik formal menjadi paradigma yang lebih memihak pada “social 
justice”.187 
Akan tetapi, dengan keberadaan Asas Legalitas dalam hukum 
pidana yang disertai dengan segenap undang-undang pidana (termasuk 
UU No 35 Tahun 2009 yang beberapa masih belum memproyeksikan nilai-
nilai dalam komunitasnya (masyarakat). Sehingga apabila ditegakkan 
terkadang belum dapat merepresentasikan social justice (Termasuk 
persoalan pe-limitasi-an jenis narkotika dalam UU No 35 Tahun 2009 yang 
menunjukkan bahwa undang-undang tersebut tidak “responsif” terhadap 
dinamika dalam IPTEK dan masyarakat) yang menjadi cita-cita dalam 
penegakan hukum di Indonesia. Tentu ini tidak akan merepresentasikan 
fungsi hukum sebagai tool of social engineering, atau setidak-tidaknya 
sebagai tool to legitimacy the result of social change, melainkan hanya 
menggambarkan bahwa hukum tertinggal dari perubahan sosial bahkan 
tidak mampu melegitimasi perubahan sosial. 
Masih berbicara tentang kemerdekaan hakim dikaitkan dengan 
Asas Legalitas, E. Utrecht telah menyatakan bahwa Azas nullum 
delictumitu menjadi suatu halangan bagi hakim pidana menghukum 
                                                             
187Ibid., hlm. 479. 
Konsep social justice tersebut telah selaras melalui transformasi doktrin hakim sebagai la 
bouche de la loi (hakim sebagai terompet undang-undang) dengan Pasal 5 ayat (1) UU No 48 
Tahun 2009 tentang Kekuasaan Kehakiman sebagaimana telah dijabarkan dalam penjelasan 
sebelumnya. 
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seorang yang melakukan suatu perbuatan yang biarpun tidak strafbaar 
(tindak/perbuatan pidana), masih juga strafwaardig (bersifat melawan 
hukum/patut dipidana).188 Sehingga tidak heran jika ada orang jahat tapi 
tidak dituntut dan dihukum, padahal itu dapat mengancam perdamaian 
masyarakat umum.189 Selain hal tersebut, pembatasan kemerdekaan 
hakim oleh Azas Legalitas tersebut, tidak selaras dengan gagasan Negara 
Hukum menurut Franz Magnis Suseno, dimana salah satu hal yang perlu 
untuk dijamin adalah adanya kebebasan dan kemandirian kekuasaan 
kehakiman terutama dalam fungsi menegakkan hukum dan keadilan.190 
Sehingga pada akhirnya sistem Hukum Pidana Indonesia yang 
menghendaki keabsolutan Asas Legalitas dan membatasi Kemerdekaan 
hakim, tidak akan mampu mewujudkan hakikat hukum pidana yang 
sesungguhnya, sebagai hukum yang mengendepankan aspek 
kepentingan masyarakat umum. Postulat tersebut tampak jelas dari uraian 
bagaimana penegakan hukum pidana dengan adanya pembatasan jenis 
narkotika dalam UU No 35 Tahun 2009 yang telah dipaparkan diatas, 
utamanya dalam hal penegakan hukum terhadap penyalahgunaan zat/obat 
(yang memiliki sifat umum sebagai Narkotika), tapi tidak dimuat dalam 
lampiran UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika atau dalam Peraturan 
                                                             
188 E. Utrecht, Op.Cit., hlm. 195. 
189Ibid., hlm. 195 - 196 
190 Ahmad Kamil, Op.Cit., hlm. 185. 
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Pelaksanaannya. Hal tersebut tentu terjadi secara manusiawi karena 
pembuat undang-undang tidak dapat meramalkan perkembangan yang 
akan terjadi. Oleh sebab itu, dalam hal yang demikian itu, hakim diberikan 
tugas untuk membuat penafsiran untuk menyesuaikan undang-undang 
(setelah dibuat) dengan perubahan masyarakat.191 
Terkait dengan permasalahan tersebut juga, penulis hendak 
menyampaikan sebuah konsep yang ideal berkenaan dengan bagaimana 
hakim (termasuk juga penegak hukum yang berwenang sebelum dibawa 
ke pengadilan) menafsirkan suatu kaidah undang-undang No 35 Tahun 
2009, atau secara spesifik dalam hal apabila zat yang digunakan oleh 
orang yang diduga pelaku adalah zat yang secara IPTEK dapat dianggap 
sebagai jenis narkotika, namun karena belum dimuat dalam lampiran 
undang-undang tersebut ataupun dalam Peraturan Menteri tentang 
Perubahannya. Hal yang penulis maksudkan ialah hakim (termasuk juga 
penegak hukum yang berwenang sebelum dibawa ke pengadilan) memberi 
penafsiran terhadap lampiran UU No 35 Tahun 2009  dengan berpegang 
pada asas utama dalam prinsip regulatif yang saling terkait erat; 
proporsionalitas dan subsidaritas yang mana di Jerman keduanya disebut 
sebagai Fundamentalnormen des Rechtsstaats.192 
                                                             
191 Bambang Poernomo, Asas-asas Hukum Pidana, Yogyakarta: Ghalia Indonesia, 1985, hlm. 
74. 
192 Jan Remmelink, Op.Cit., hlm. 46. 
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Asas Proporsionalitas mensyaratkan keseimbangan antara cara 
dan tujuan.193 Dalam hal ini, bahwa salah satu tujuan diadakannya UU No 
35 Tahun 2009 adalah “melakukan pencegahan dan pemberantasan 
bahaya penyalahgunaan dan peredaran gelap Narkotika dan Prekursor 
Narkotika”194, dan yang dimaksud Narkotika pada pokoknya adalah zat 
atau obat yang dapat menyebabkan penurunan atau perubahan 
kesadaran, hilangnya rasa, mengurangi sampai menghilangkan rasa nyeri, 
dan dapat menimbulkan ketergantungan.195 Akan tetapi, dengan cara 
‘pembatasan secara limitatif’ jenis Narkotika dalam UU No 35 Tahun 2009 
tersebut, justru menunjukkan cara yang tidak selaras dengan tujuannya. 
Sehingga ini menjadi tugas bagi hakim (termasuk juga penegak hukum 
yang berwenang sebelum dibawa ke pengadilan) untuk memberi 
penafsiran berdasarkan Asas Proporsionalitas tersebut. 
Selanjutnya, Asas Subsidaritas. Asas ini menuntut bahwa jika satu 
persoalan sulit memunculkan beberapa alternatif pemecahan (beberapa 
jalan keluar), maka harus dipilih pemecahan yang paling sedikit 
menimbulkan kerugian.196 Dalam hal kontekstualisasi UU No 35 Tahun 
2009 tersebut, maka ketika para penegak hukum mampu menaksir bahwa 
                                                             
193Ibid. 
194 Lihat Konsideran Menimbang Poin b UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika. 
195 Lihat Pasal 1 angka 1 UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika 
196 Jan Remmelink, Loc.Cit. 
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dengan membiarkan orang yang menyalahgunakan narkotika dalam 
perspektif kemajuan IPTEK, akan tetapi “bukan narkotika” menurut 
lampiran UU No 35 Tahun 2009 atau melalui Peraturan Menteri tentang 
Perubahannya, maka ini berarti bahwa para penegak hukum tersebut telah 
membiarkan suatu permasalahan tersebut mengalami carut-marut tanpa 
penyelesaian, maka pada akhirnya bertentangan dengan Asas Lites finiri 
oportet (membiarkan perkara hukum berlarut-larut tanpa akhir adalah tidak 
rasional).197 Dan untuk tidak bertentangan dengan asas tersebut, maka 
yang perlu dilakukan oleh penegak hukum tersebut ialah melanjutkan 
proses perkara, jika dapat dibuktikan melalui IPTEK bahwa objek yang 
disalahgunakan tersebut ‘benar adalah narkotika’. Langkah inilah yang 
bagi penulis sebagai langkah solutif yang paling sedikit menimbulkan 
kerugian (sehingga sejalan dengan asas subsidaritas) dan tidak membuat 
perkara hukum berlarut-larut tanpa penyelesaian yang menimbulkan 
mencuatnya ketegangan antara hukum dalam perspektif nilai-nilai yang 
hidup dalam masyarakat dengan hukum dalam perspektif undang-undang 
(sehingga selaras dengan asas lites finiri oportet), sebagaimana masing-
masing telah diuraikan diatas. 
                                                             
197 Makna Asas tersebut sebenarnya ialah “Tidak membiarkan perkara hukum berlarut-larut 
tanpa akhir adalah rasional”. Tetapi, dari situ penulis melakukan penafsiran Argumuntum 
a’contrario, sehingga maknanya sesuai dengan yang dipaparkan diatas.Lebih lanjut lihat di 
Tulisan pemikiran B. Arief Sidharta dalam “Negara Hukum Yang Berkeadilan” Kumpulan 
Pemikiran dalam Rangka Purna Bhakti Prof. Dr. Bagir Manan, Asas Hukum, Kaidah Hukum, 
Sistem Hukum, dan Penemuan Hukum, Bandung: PSKN FH UNPAD, 2011, hlm. 15. 
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Pembahasan berikutnya ialah bahwa Asas Legalitas merupakan 
salah satu asas yang sangat fundamental dalam Hukum Pidana. Hal ini 
telah dengan jelas dinormatisasi/dipositifisasi dalam Pasal 1 ayat (1) 
KUHPidana yang berbunyi bahwa “Tiada suatu perbuatan yang dapat 
dihukum, melainkan atas kekuatan ketentuan pidana dalam undang-
undang yang ada terdahulu dari perbuatan itu”. Ketentuan ini berarti bahwa 
ketentuan pidana dalam undang-undang tidak dapat dikenakan kepada 
perbuatan yang telah dilakukan sebelum ketentuan pidana dalam undang-
undang itu diadakan.198 Hal ini sebelumnya pernah dipopulerkan oleh A. 
Von Feurbach dengan sebuah adagiumnya yang mengatakan nullum 
dellictum noella poena sine pravia lege poenalli (Tiada delik, hukuman, 
sebelum ada ketentuan terlebih dahulu). Hal tersebut telah menunjukkan 
bahwa Asas legalitas sangat menjunjung tinggi apa yang dituangkan dalam 
undang-undang semata.  
Hal lain yang telah menjadi pemahaman bersama bahwa 
pembatasan secara rigid dalam UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika 
terhadap jumlah jenis narkotika akan membuat hukum tidak mampu 
mengikuti dinamisnya perkembangan IPTEK terkhusus ilmu farmakologi 
yang mana setiap obat-obatan akan terus mengalami perkembangan dan 
memungkinkan akan terus ditemukan jenis obat-obatan baru (termasuk 
                                                             
198 R. Soesilo, Loc.Cit. 
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narkotika), boleh jadi tiap tahun, tiap bulan, tiap minggu, atau bahkan 
dalam tiap hari. Lantas bagaimana kemudian Asas legalitas hukum pidana 
dapat menjangkau itu.  
Tentunya dimata para pemikir atau penegak hukum yang legalistik 
formal akan menyatakan bahwa selama tidak diatur, maka tidak dianggap 
sebagai suatu kesalahan, itulah hakikat asas legalitas. Sehingga mau tidak 
mau, suka tidak suka, meskipun sudah menjadi rahasia umum bagi 
masyarakat bahwa zat-zat baru yang disebut sebagai narkotika yang dapat 
dibuktikan melalui IPTEK, tapi dalam UU Narkotika atau peraturan-
peraturan lain yang memuat tentang pembaharuan terhadap jenis 
narkotika belum memuatnya, maka hal tersebut tidak dapat dianggap 
sebagai perbuatan pidana. Sehingga menurut penulis asas legalitas tidak 
akan mungkin mampu menjangkau perubahan-perubahan yang terjadi jika 
regulasi-regulasi peraturan hukum dalam sistem hukum nasional di 
Indoesia masih terlalu kaku mengatur hal-hal yang seharusnya tidak perlu 
untuk ditentukan secara rigid, seperti halnya pembatasan jumlah jenis 
narkotika yang terdapat dalam lampiran UU Narkotika yang notabene 
merupakan objek yang dapat dijadikan dalih apakah seseorang itu telah 
benar melakukan penyalahgunaan terhadap narkotika atau tidak. Hal 
tersebut dikarenakan Asas legalitas memegang prinsip bahwa dapat 
dihukum mereka yang melakukan suatu perbuatan yang oleh hukum ( = 
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peraturan telah ada) disebut secara tegas sebagai suatu pelanggaran 
ketertiban umum.199 Artinya adalah jika ditemukan zat-zat baru yang dalam 
ilmu farmakologi dianggap sebagai narkotika tapi tidak disebutkan secara 
rinci dalam UU Narkotika dan/atau peraturan-peraturan lain, maka sangat 
dimungkinkan seseorang akan melakukan suatu perbuatan yang pada 
hakikatnya merupakan kejahatan (termasuk penyalahgunaan narkotika), 
tetapi karena oleh hukum tidak disebut sebagai suatu pelanggaran 
ketertiban umum, maka mereka tinggal tidak terhukum.200 Jika hal-hal 
tesebut dibiarkan, maka sangat dimungkinkan terjadinya distorsi cita-cita 
hukum pidana (termasuk asas legalitas) yang diemban oleh Beccaria201 
yang diantaranya ialah bahwa hukum pidana sejogjanya  dapat 
menyelesaikan pertumbuhan hukum pidana sebagai hukum publik.202 
Menguatnya gagasan tentang sifat publik hukum pidana 
menumbuhkembangkan doktrin ‘Pro Communi Ominium Utilitate’ (demi 
kemanfaatan bersama semua orang).203 
Sebagai Hukum Publik, hukum pidana memiliki arti bahwa (1) yang 
mengemban tugas melaksanakan jus puniendi (hak menuntut/memidana) 
                                                             
199 E Utrecht, Ibid., hlm. 195. 
200Ibid. 
201 Lamintang, Op.Cit., hlm. 127. 
Dijelaskan bahwa BECCARIA ialah seorang yang berkebangsaan italia yang tulisan-tulisannya 
mempunyai arti yang bersifat khusus bagi terbentuknya CODE PENAL. 
202Ibid. 
203 Deni Setyo Bagus Yuherawan, Op.Cit., hlm.59. 
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adalah OM (Openbaar Ministerie, instansi Jaksa/Penuntut Umum, 
Kejaksaan), yang mewakili kepentingan masyarakat atau persekutuan 
hukum; dan (2) tugas dari hukum pidana adalah untuk memungkinkan 
terselenggaranya kehidupan bersama antar manusia, tatkala 
persoalannya adalah benturan kepentingan antara pihak yang melanggar 
norma dengan kepentingan masyarakat umum.204 Dari kedua poin tersebut 
diatas, dapat ditemukan sebuah abstraksi bahwa hukum pidana sebagai 
hukum publik menghendaki perlindungan terhadap kepentingan 
masyarakat umum. Dan inipun diamini oleh E.Y. Kanter dan S.R. Sianturi 
yang menghendaki bahwa makna Hukum pidana sebagai Hukum Publik, 
berarti bahwa penegakan hukum pidana mengutamakan kepentingan 
(masyakarat) umum.205 Kepentingan masyarakat umum itulah yang harus 
dilindungi dalam undang-undang Narkotika agar undang-undang tersebut 
benar-benar mampu memproyeksikan bahwa hukum pidana sebagai 
hukum publik, sebagaimana yang telah menjadi cita-cita Hukum Pidana. 
Karena bagaimanapun itu, penyalahgunaan terhadap zat yang dapat 
dibuktikan melalui IPTEK bahwa zat tersebut adalah narkotika, tapi tidak 
                                                             
204 Jan Remmelink, Op.Cit., hlm. 5. 
205 E.Y. Kanter dan S.R. Sianturi Op.Cit., hlm. 23 -24. 
Penjelasan dalam buku tersebut dengan mengaitkan Kejahatan Pasal 344 KUHPidana 
(Pembunuhan atas permintaan Korban) dengan A sebagai Pelaku dan B sebagai korban. 
Dalam hal tersebut tidak lagi dipersoalkan keinginan pihak keluarga B agar A tidak dituntut, 
karena mereka mengetahui bahwa pembunuhan terjadi justru karena permintaan B, karena 
hal tersebut dalam rangka menegakkan hukum pidana sebagai hukum publik yang 
mengutamakan kepentingan umum. Dan bagaimanapun juga, pembunuhan adalah perbuatan 
tercela, dan harus dicegah dan layak dipidana pelakunya.   
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dimuat dalam Lampiran UU Narkotika, meskipun tidak dituangkan dalam 
Lampiran UU No 35 Tahun 2009 sebagai jenis Narkotika, maka ia tetap 
saja merugikan kepentingan masyarakat umum, sehingga bertentangan 
dengan esensi hukum pidana sebagai hukum publik. Selain itu, jika 
keabsolutan asas legalitas dan pelimitasian jenis narkotika dalam UU No 
35 tahun 2009 tersebut tetap dipertahankan maka fungsi hukum sebagai 
tool of social engineering hanya menjadi hal yang utopis belaka. 
Jangankan itu, bahkan hanya untuk mewujudkan hukum sebagai tool to 
legitimacy the result of social change juga tidak dapat diadakan. Melainkan, 
hukum hanya dibiarkan tertinggal dan tidak melegitimasi perubahan-
perubahan yang terjadi dalam masyarakat. 
Terhadap masalah tersebut, penulis hendak merujuk pada 
pendapat Roeslan Saleh yang menyatakan :  
“pembentuk undang-undang tidak akan pernah mampu dan 
mendugakan terlebih dahulu mengenai kejadian-kejadian di hari 
yang akan datang apalagi memperhitungkan dengan cermat dan 
sempurna hal-hal itu. Oleh karenanya, betapapun sempurnanya 
undang-undang itu, selanjutnya masih harus dikerjakan oleh 
yang menerapkan undang-undang tersebut. Artinya masih harus 
diperhalus dan juga dilengkapi”.206 
 
Dari hal tersebut, berarti peran penegak hukum (Penyidik, Penuntut 
Umum, dan Hakim) dalam penegakan hukum, sejogjanya dapat 
                                                             
206 Roeslan Saleh, Op.Cit.,  hlm. 14.  
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memperhalus atau melengkapi suatu kaidah hukum yang tidak mampu 
menjangkau perubahan masyarakat. 
Berikutnya, dikatakan oleh E. Utrecht bahwa Penghargaan 
terhadap azas nullum delictum itu ditentukan menurut pertimbangan 
antara dua hal, yang menjadi latar belakang de strijd om het straftrecht 
(pertentangan dalam hukum pidana), yakni :207 
a. Kemerdekaan pribadi individu 
b. Kepentingan kolektiviteit (masyarakat). 
Terhadap kedua pertimbangan tersebut, E. Utrecht mengatakan bahwa : 
“Saya menganjurkan supaya azas nullum delictum itu 
ditinggalkan mengenai delik-delik yang dilakukan terhadap 
kolektiviteit (masyarakat), tetapi boleh dipertahankan mengenai 
delik-delik yang dilakukan terhadap seorang individu. Yang saya 
anjurkan ini akan membawa suatu perubahan esensial dalam 
sistem hukum pidana yang berlaku pada waktu sekarang”.208 
 
Tentu telah menjadi pemahaman bersama, bahwa sesungguhnya 
Narkotika dalam perspektif umum, dan terlepas dari zat-zat yang hanya 
termuat lampiran UU No 35 Tahun 2009 atau dalam peraturan yang berada 
dibawahnya yang membatasi jenis narkotika, merupakan zat yang sangat 
berbahaya jika disalahgunakan, bahkan membahayakan bagi 
                                                             
207 E. Utrecht, Op.Cit., hlm. 196. 
208Ibid., hlm. 197. 
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keberlanjutan hidup seluruh generasi, sehingga dapat dikatakan bahwa 
Narkotika yang disalahgunakan akan membahayakan kepentingan 
kolektif. Jika argumentasi ini kemudian dikaitkan dengan paparan 
pendapat E. Utrecht yang telah dijabarkan diatas terkait dengan 
penghargaan terhadap asas legalitas (nullum dlictum), maka sudah 
sejogjanya Asas legalitas tidak diberlakukan absolut (atau bahasa E. 
Utrecht “ditinggalkan”), demi menjaga dan memelihara kepentingan 
kolektif (masyarakat). Dan tentu bagi Negara yang mengutamakan 
kepentingan kolektiviteit sangat sukarlah untuk mempertahankan azas 
nullum dlictum itu, misalnya di Uni Soviet, azas nullum delictum telah 
ditinggalkan pada tahun 1926.209 
Perlu pula untuk menjadi bahan analisis, bahwa sesungguhnya 
KUHPidana Indonesia saat ini masih memiliki kekuatan pemberlakuan 
dikarenakan adanya pengakuan dan penerapan Asas Konkordansi yang 
diberlakukan di Indonesia. Dan Asas Legalitas telah terpositifisasi disana, 
dalam Pasal 1 ayat (1). Berkenaan dengan itu, Satjipto Rahardjo pernah 
mengatakan bahwa kita Bangsa Indonesia memiliki kultuur hukum timur, 
tapi sebaliknya menggunakan paradigma hukum dan hukum formal 
barat.210 Ini tentunya menunjukkan bahwa formulasi hukum Indonesia 
                                                             
209Ibid., hlm. 196. 
210 Ali, Ahmad, Op.Cit. (Note 2), hlm. 214. 
107 
 
didominasi oleh hukum-hukum barat yang sangat dipengaruhi oleh 
mazhab Positivisme Hukum dan ajaran legisme. Bahkan perkembangan 
pemikiran hukum di Indonesia banyak dipengaruhi oleh tradisi hukum 
eropa continental atau civil law yang masuk melalui kolonial Belanda yang 
berkembang dibawah bayang-bayang positivisme yang menjadi 
paradigma mainstream di tanah asalnya.211 Padahal entah di sengaja atau 
tidak, para yuris mengabaikan bahwa gagasan kepastian hukum yang 
diagungkan oleh legisme itu sesungguhnya di bangun di atas fondasi 
(teori) kontrak sosial. Itu artinya kehendak umum yang ada di dalam 
masyarakat, sebagaimana Rousseau katakan, idealnya menjadi fondasi 
utama dari gagasan kepastian hukum. Akibatnya, hukum (undang-undang) 
yang ada harus merefleksikan secara utuh kehendak umum.212 Akan 
tetapi, justru di mata sebagian besar juris di Indonesia memandang 
sebaliknya, sehingga terwujud ketidak-korelasian antara cara dan tujuan 
yang hendak di capai. Maka tak heran, jika tingkat kepercayaan 
masyarakat terhadap hukum ataupun penegakan hukum di Indonesia 
sangatlah rendah. Hal tersebut juga menunjukkan betapa kakunya sistem 
hukum nasional Indonesia terhadap konsep hukum positif, termasuk 
                                                             
211 Rocky Marbun, Grand Design Politik Hukum Pidana dan Sistem Hukum Pidana Indonesia 
Berdasarkan Pancasila dan UUD Negara RI Tahun 1945, dalam Jurnal Ilmu Hukum 
Padjadjaran Volume 1, No 3, Bandung: ISSN, 2014, hlm. 564.  
212 E. Fernando M. Manullang, Op.Cit., hlm. 114. 
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hukum pidana, yang notabene belum tentu sejalan dengan konsep berfikir 
“ketimuran” Indonesia yang berdasarkan Pancasila. 
Dari penjelasan tersebut, telah dipaparkan bahwa penerapan Asas 
legalitas dalam Hukum pidana itu sendiri menghendaki agar dalam 
penerapannya, kepentingan masyarakat dapat terwakili, dan representasi 
kepentingan masyarakat itu sendiri dapat dilihat jika keadilan, kedamaian, 
kesejahteraan rohaniah dan jasmaniah dapat diwujudkan dalam 
kehidupannya. Berbicara tentang kedamaian, kesejahteraan dan keadilan, 
jika dikaitkan dengan pembatasan jumlah jenis narkotika dalam lampiran 
UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika demi tercapainya Asas Legalitas 
yang berkeadilan, dapat penulis kaitkan dengan pendapat yang 
menyatakan bahwa summum ius, summum injuria, yang berarti: makin 
lengkap, rinci, atau ketat peraturan hukumnya, maka keadilannya makin 
terdesak atau ditinggalkan.213 
Berdasarkan hal tersebut, maka dapat penulis simpulkan bahwa 
keberadaan pembatasan jumlah jenis narkotika secara rinci/rigid dalam UU 
No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika akan semakin mendesak rasa 
keadilan itu sendiri, dalam penegakannya. Akan tetapi, ini bukan berarti 
                                                             
213 Sudikno Mertokusumo,Op.Cit. (Note 1), hlm. 24. Lihat juga L.J. Van Apeldoorn, Op.Cit., 
hlm. 13. Arti secara litterlijk dari adagium tersebut adalah keadilan yang tertinggi adalah 
ketidakadilan yang tertinggi. Akan tetapi pemaknaannya adalah ‘makin tepat dan tajam 
peraturan hukum itu, makin terdesaklah keadilan. 
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penulis mendukung agar perlu diadakan asas retroaktif dalam penegakan 
hukum pidana. Akan tetapi, penulis menghendaki agar perlu diadakan 
pengurangan keabsolutan asas legalitas dengan asas retroaktif. Dan asas 
retroaktif tersebut hanya dapat diterapkan dengan keadaan abnormal yang 
melanggar kepentingan kolektif. Apalagi contoh kasus yang telah 
diilustrasikan sebelumnya terkait penyalahgunaan jenis narkotika yang 
belum diatur dan dimuat dalam lampiran UU No 35 Tahun 2009 untuk 
menggambarkan kelemahan asas legalitas pun adalah kasus yang 
abnormal (melanggar kepentingan masyarakat, tapi undang-undang tidak 
mengatur) dan sifatnya temporer. Kasus yang abnormal tersebut dapat 
juga penulis persamakan dengan perbuatan mala in se yang belum 
dikualifisir ke dalam mala prohibita. Apalagi salah seorang pakar hukum 
pidana terkemuka, Vos telah menyatakan bahwa “… het strafrecht zich 
richt tegen min  of meer abnormale gedragingen” (Hukum pidana adalah 
untuk melawan kelakuan-kelakuan yang abnormal/tidak normal).214 Atau 
dalam bahasa Leo Polak dikatakannya, bahwa hal yang sepintas lalu 
kelihatannya sebagai tidak baik itu, justru adalah alat untuk mencapai 
keadilan yang ditemukan dalam setiap masa disemua tempat.215 Jadi, 
bukan hanya persoalan apakah diatur atau tidak dalam undang-undang 
                                                             
214 H.B. Vos, leerboek Van Nederlands Straftrecht, Derde Herziene Druk, Haarlem: H.D. Tjeek 
Willink & Zoon N.V., 1950, hlm. 136, sebagaimana dikutip dalam Eddy O.S. Hiariej, Op.Cit., 
hlm. 58.  
215 Roeslan Saleh, Op.Cit., hlm. 24. 
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pidana, melainkan jika ada suatu kejadian yang abnormal, maka meskipun 
tidak diatur, tetap perlu untuk diproses hukum bahkan dipidana sesuai 
dengan perbuatan yang telah dilakukannya, demi mewujudkan hakikat 
hukum pidana (keadilan, kedamaian, kesejahteraan rohaniah dan 
jasmaniah bagi masyarakat kolektif). 
Isu tentang upaya peredaman permasalahan atas kedudukan asas 
legalitas yang absolut dalam hukum pidana tidak hanya termuat dalam 
kajian teoritis semata, melainkan juga dalam Rancangan Kitab Undang-
undang Hukum Pidana yang sampai saat ini menjadi pembahasan di 
Dewan Perwakilan Rakyat, yang pada Pasal 1 (berkenaan dengan asas 
legalitas atau “lex temporis delicti”) menyatakan : 
Pasal 1 
(1) Tiada seorang pun dapat dipidana atau dikenakan tindakan, 
kecuali perbuatan yang dilakukan telah ditetapkan sebagai 
tindak pidana dalam peraturan perundang-undangan yang 
berlaku pada saat perbuatan itu dilakukan. 
(2) Dalam menetapkan adanya tindak pidana dilarang 
menggunakan analogi. 
(3) Ketentuan sebagaimana dimaksud pada ayat (1) tidak 
mengurangi berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat 
yang menentukan bahwa seseorang patut dipidana walaupun 
perbuatan tersebut tidak diatur dalam peraturan perundang-
undangan. 
(4) Berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat sebagaimana 
dimaksud pada ayat (3) sepanjang sesuai dengan nilai-nilai 
Pancasila dan/atau prinsip-prinsip hukum umum yang diakui 
masyarakat bangsa-bangsa. 
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Terhadap RKUHP diatas yang berkenaan dengan lex temporis delicti, Prof. 
Eddy O.S. Hiariej mengemukakan beberapa catatan : pertama, di masa 
depan asas legalitas yang dianut di Indonesia tidak bersifat absolut karena 
adanya ketentuan Pasal 1 ayat (3) RKUHP yang secara implisit mengakui 
hukum yang tidak tertulis dalam masyarakat.216 Kedua, pembatasan 
terhadap asas legalitas juga berkaitan dengan kehidupan sosial 
kemasyarakatan.217Ketiga, larangan menetapkan analogi merupakan 
contradiction interminis (di satu sisi melarang dan di sisi lain membolehkan) 
bila dihubungkan dengan ayat (3) dimana seseorang dapat dipidana 
meskipun perbuatannya tidak diatur dalam peraturan perundang-
undangan. Sebab, untuk memidana suatu perbuatan yang tidak diatur 
dalam peraturan perundang-undangan, mau tidak mau, hakim harus 
menggunakan analogi atau setidak-tidaknya interpretasi 
ekstensif.218Keempat, berdasarkan ketentuan Pasal 1 ayat (4), bahwa 
hukum yang tidak tertulis dapat berkaitan dengan kondisi masyarakat 
Indonesia serta kearifan lokal, juga praktik hukum kebiasaan yang 
berlangsung dan diakui oleh masyarakat internasional.219Kelima, 
pembatasan terhadap asas legalitas, kiranya telah sesuai dengan Pasal 1 
ayat (3) UUD Negara RI Tahun 1945 pasca amandemen yang menyatakan 
                                                             
216 Eddy O.S. Hiariej, Op.Cit., hlm. 38. 
217Ibid. 
218Ibid., hlm. 38 – 39. 
219Ibid. 39. 
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bahwa “Negara Indonesia adalah sebuah Negara Hukum”. Menurut 
Mahfud MD, perumusan Pasal 1 ayat (3) tanpa embel-embel“rechtstaat” 
seperti dalam penjelasan UUD 1945 sebelum amandemen dimaksudkan 
agar konsep negara hukum yang ada di Indonesia saat ini adalah negara 
hukum prismatik (menggabungkan segi-segi positif antara rechtstaat dan 
rule of law). Perumusan tanpa embel-embel sebenarnya dilakukan dengan 
sengaja, dengan maksud memberi tempat yang luas pada pemenuhan 
rasa keadilan. Artinya, demi tegaknya keadilan, seyogyanya perbuatan 
yang tidak wajar, tercela, atau yang tidak sesuai dengan nilai-nilai dalam 
masyarakat dapat dipidana meskipun secara formal tidak ada hukum 
tertulis yang melarangnya.220Keenam, pembatasan terhadap asas 
legalitas diatas, menunjukkan bahwa secara implisit hukum pidana 
Indonesia telah mengakui ajaran sifat melawan hukum materiil dalam 
fungsi yang positif. Artinya, meskipun suatu perbuatan tidak memenuhi 
rumusan delik dalam undang-undang tertulis, hakim dapat menjatuhkan 
pidana apabila perbuatan tersebut dianggap tercela, bertentangan  dengan 
keadilan dan norma-norma sosial lainnya dalam kehidupan masyarakat.221 
                                                             
220 Mahfud MD, Beberapa Catatan tentang Putusan Mahkamah Konstitusi Nomor 003/PUU-
IV/2006 Tentang Perbuatan Melawan Hukum Secara Materiil, Disampaikan dalam diskusi 
publik Eksaminasi Putusan Mahkamah Konstitusi dengan perkara nomor : 003/PUU-IV/2006 
Tentang Pengujian UU No 31 Tahun 1999 sebagaimana yang telah diubah dengan UU No 20 
Tahun 2001 tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi , Kerjasama PUKAT Hukum 
UGM, Badan Pers Mahasiswa MAHKAMAH dan Indonesiajn Counting Monitoring, Yogyakarta, 
24 Agustus 2006, hlm. 5, sebagaimana dikutip dalam Ibid. 
221Ibid., hlm. 39 – 40. 
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Dari berbagai uraian diatas, maka ditemukan beberapa pokok 
masalah dalam kehidupan jika UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika 
membatasi jenis Narkotika jika dibenturkan dengan perspektif Asas 
Legalitas yang tumbuh dari perspektif bahwa hukum pidana sebagai 
hukum publik, yakni sebagai berikut : 
- Penyalahgunaan zat yang dapat dibuktikan melalui teknologi atau 
laboratorium sebagai narkotika, tetapi tidak di-expressive verbis-kan 
dalam undang-undang narkotika dan tidak di-proses hukum-kan 
adalah tindakan yang notabene dapat melanggar commensense 
masyarakat, dan dibiarkan berlarut-larut tanpa penyelesaian oleh 
negara. 
- Salah satu gagasan dasar Asas legalitas adalah pembatasan 
kekuasaan hakim. tanpa memberi kemerdekaan kepada hakim 
                                                             
Menurut Eddy O.S. Hiariej, sifat melawan hukum materiil memuat dua pandangan. Pertama, 
sifat melawan hukum materiil dilihat dari sudut pandang perbuatannya. Hal Ini mengandung 
arti bahwa yang melanggar atau yang membahayakan kepentingan hukum yang hendak 
dilindungi oleh pembuat undang-undang dalam rumusan delik tertentu. Kedua,sifat melwawan 
hukum dilihat dari sudut sumber hukumnya. Hal ini mengandung makna bahwa sifat melawan 
hukum harus bertentangan dengan hukum tidak tertulis atau hukum yang hidup dalam 
masyarakat, asas-asas kepatutan atau nilai-nilai keadilan dan kehidupan sosial dalam 
masyarakat. Pada perkembangan selanjutnya, sifat melawan hukum materiil ini masih dibagi 
lagi menjadi sifat melawan hukum materiil dalam fungsinya yang negatif dan sifat melawan 
hukum materiil dalam fungsinya yang positif. Sifat melawan hukum materiil dalam fungsinya 
yang negatif diartikan bahwa meskipun perbuatan memenuhi unsur delik, tetapi tidak 
bertentangan dengan rasa keadilan masyarakat, maka perbuatan tersebut tidak dipidana. 
Sedangkan sifat melawan hukum materiil dalam fungsinya yang positif, mengandung arti 
bahwa meskipun perbuatan tersebut tidak diatur dalam peraturan perundang-undangan, 
namun jika perbuatan tersebut dianggap tercela karena tidak sesuai dengan rasa keadilan atau 
norma-norma kehidupan sosial dalam masyarakat, maka perbuatan tersebut dapat dipidana. 
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untuk menggali nilai-nilai yang tumbuh dan berkembang dalam 
masyarakat di era globalisasi, seperti kemajuan IPTEK yang 
mengakibatkan adanya perkembangan jenis narkotika yang belum 
terakomodir dalam lampiran UU No 35 Tahun 2009 tentang 
Narkotika. maka potensi Hukum pidana yang membatasi atau 
mereduksi esensi independensi kekuasaan kehakiman akan sangat 
besar dan juga menyebabkan hukum akan mengalami 
ketertinggalan terhadap kemajuan masyarakat karena dinamika ilmu 
pengetahuan dan teknologi dalam masyarakat akibat dari globalisasi 
tersebut sangat besar. 
- Asas legalitas tidak akan mungkin mampu menjangkau perubahan-
perubahan yang terjadi jika regulasi-regulasi peraturan hukum 
dalam sistem hukum nasional Indonesia masih terlalu kaku 
mengatur hal-hal yang seharusnya tidak perlu untuk ditentukan 
secara rigid, seperti halnya pembatasan jumlah jenis narkotika yang 
terdapat dalam lampiran UU No 35 Tahun 2009 yang notabene 
merupakan objek yang dapat dijadikan dalih apakah seseorang itu 
telah benar melakukan penyalahgunaan terhadap narkotika atau 
tidak. 
- Cita-cita hukum pidana (termasuk asas legalitas) yang diemban oleh 
Beccaria yang diantaranya ialah bahwa hukum pidana sejogjanya  
dapat menyelesaikan pertumbuhan hukum pidana sebagai hukum 
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publik. Dengan adanya pembatasan jenis narkotika dalam UU No 35 
Tahun 2009 yang dikaitkan dengan normatisasi Asas Legalitas 
dalam KUHPidana Indonesia, maka akan tampak kesenjangan 
antara hakikat asas legalitas sebagai hukum publik dengan 
kongkretisasi asas legalitas terhadap pembatasan jenis narkotika 
dalam UU No 35 Tahun 2009 dalam hal objek-objek (obat-obatan 
apa saja) yang dapat dinyatakan sebagai narkotika.. 
 
Dari pokok-pokok masalah tersebut, maka penulis menyimpulkan 
bahwa kongkretisasi asas legalitas terhadap pembatasan jenis narkotika 
adalah merupakan hal yang tidak relevan, karena pemikiran tentang asas 
legalitas bertitik tolak dari pemahaman bahwa hukum pidana sebagai 
hukum publik yang mengedepankan perlindungan kepentingan 
(masyarakat) umum, sedangkan pembatasan tersebut lebih 
menitikberatkan pada perlindungan pelaku, dalam hal ini keberadaan asas 
legalitas terhadap pembatasan jenis narkotika dalam lampiran UU No 35 
Tahun 2009 membuat tidak dapat diproses hukum setiap orang yang 
menyalahgunakan zat/obat yang dapat dibuktikan sebagai narkotika 
dengan IPTEK, tapi tidak dimuat dalam lampiran UU No 35 Tahun 2009 
dan peraturan pelaksanaannya sebagai narkotika. 
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B. Implikasi Hukum Kongkretisasi Asas Legalitas Terhadap 
Pembatasan Jenis Narkotika 
Bahasan tentang implikasi hukum pembatasan jenis narkotika ini akan 
dikaitkan dengan keberadaan asas legalitas yang menurut penulis terkadang 
menjadi tabir pemisah antara undang-undang pidana (terkhusus UU No 35 
Tahun 2009 yang membatasi jenis narkotika) dengan keadilan sosial dan 
perlindungan kepentingan kolektif bagi masyarakat, termasuk juga akibat 
hukum yang lahir bagi kehidupan masyarakat akibat permasalahan tersebut. 
Adapun yang telah diidentifikasi oleh penulis sebagai akibat hukum dari 
pembatasan jenis narkotika tersebut adalah sebagai berikut : 
1. Perbuatan Mala in se tapi Tidak Dihukum 
Tentu telah tidak asing dalam telinga para juris tentang istilah Mala 
in Se dan Mala Prohibita yang bahkan telah dijabarkan oleh Penulis di 
dalam BAB I. Mala in Se adalah kejahatan dalam arti sosiologis, kejahatan 
dalam perspektif masyarakat di sekitarnya. Sebuah kejahatan tetaplah 
kejahatan meskipun tidak dituliskan dan ditetapkan dalam sebuah 
peraturan perundang-undangan. Sementara Mala Prohibita adalah 
kejahatan dalam perspektif yuridis, perbuatan yang dikategorikan sebagai 
kejahatan karena perbuatan tersebut telah dirumuskan, ditulis dan 
ditetapkan dalam peraturan perundang-undangan. Artinya adalah yang 
menjadi indikator dalam perbuatan Mala in Se adalah perbuatan tersebut 
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bertentangan dengan nilai-nilai yang telah menjadi hakikat atau tujuan 
akhir dalam hukum pidana yang telah dijabarkan diatas, yakni sebagai 
sumber keadilan, kedamaian, kesejahteraan rohaniah dan jasmaniah. 
Sedangkan untuk Mala Prohibita, indikatornya di dasarkan pada peraturan 
perundang-undangan semata. 
Kedua jenis perbuatan jahat tersebut jika dikaitkan dengan 
keberadaan asas legalitas yang menghendaki suatu perbuatan baru dapat 
dikatakan sebagai kejahatan apabila telah dituangkan dalam undang-
undang tertulis sebelumnya, sebagaimana ketentuan yang tertuang dalam 
Asas Legalitas (Nulla poena sine lege, Nulla poena sine crimine, Nullum 
crimen sine poena legali. Lihat halaman 35), maka dapat disimpulkan 
bahwa Asas legalitas hanya mampu menjerat perbuatan yang tergolong 
dalam “mala prohibita”. Lantas, bagaimana dengan perbuatan yang 
notabene secara alamiah adalah perbuatan durjana, seperti halnya dengan 
contoh kasus entertaintment inisial RA, dkk. yang telah diilustrasikan pada 
latar belakang. Yang mana mereka menyalahgunakan (mengkonsumsi) 
metilon, dimana pada saat itu,metilon belum diatur sebagai jenis Narkotika, 
dan perbuatan menyalahgunakan narkotika adalah perbuatan yang 
memang secara alamiah dianggap sebagai perbuatan durjana. Apalagi 
dalam masyarakat modern, dengan dinamika perkembangan teknologi 
informasi dan komunikasi yang semakin pesat, maka dapat diprediksi 
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terjadinya crimina extra ordinaria/mala in se, akan semakin meningkat.222 
Bahkan dalam perspektif ketertiban umum, daya pengaruh yang 
ditimbulkan dari penuntutan terhadap “mala prohibita” tidak cukup untuk 
menciptakan ketertiban umum, karena masih banyak “crimina extra 
ordinaria/mala in se” yang terpaksa tidak dapat dituntut berdasarkan 
keberlakuan asas legalitas.223 Apalagi, dapat disadari dan diketahui bahwa 
memang tidak tiap-tiap delik akan dituntut, karena memang tidak semua 
perbuatan pidana itu diketahui pada saat dikualifisir menjadi ketentuan 
undang-undang.224 
Untuk lebih memperjelas penjelasan tersebut diatas, maka perlu 
bagi penulis untuk mengilustrasikan bagaimana keberadaan “Mala 
Prohibita” dan “Crimina Extra Ordinaria/mala in se”, yakni sebagai berikut : 
 
 
 
                                                             
222 Deni Setyo Bagus Yuherawan, Op.Cit., hlm. 87. 
223Ibid. 
224 Roeslan Saleh menyatakan bahwa “memang tidaklah tiap-tiap delik akan dituntut. Pertama 
sebabnya oleh karena memang tidak semua perbuatan pidana itu diketahui”. Penulis 
mengasumsikan bahwa “diketahui” yang dimaksud disini adalah diatur dalam undang-undang 
(hukum positif) yang berlaku. Hal ini dikarenakan Keberadaan Asas Legalitas yang menjadi 
asas fundamental hukum pidana menghasruskan keberadaan undang-undang pidana 
sebelum dapat dituntutnya perbuatan tersebut. Lebih lanjut lihat Roeslan Saleh, Op.Cit., hlm. 
29. 
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225 
Dari gambaran tersebut, hal pertama yang perlu penulis tekankan 
ialah bahwa perbuatan menyalahgunakan Narkotika adalah perbuatan 
yang terdapat dalam anasir Mala in se. Kemudian terkait dengan 
penyalahgunaan jenis narkotika yang telah dimuat dalam Lampiran UU No 
35 Tahun 2009 tentang Narkotika atau peraturan pelaksanaannya adalah 
perbuatan yang terdapat dalam anasir Mala in Se DAN Mala Prohibita. 
Sedangkan penyalahgunaan jenis Narkotika yang tidak dimuat dalam 
Lampiran UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika dan Peraturan 
                                                             
225 Ilustrasi ini telah dideskripsikan oleh Bonger dari pernyataannya tentang perbuatan yang 
dapat dipidana (yang diinterpretasi oleh penulis bahwa dapat disandingkan atau dipersamakan 
dengan mala prohibita), dengan perbuatan tercela dari sudut pandang etis (yang diinterpretasi 
oleh penulis sama dengan mala in se/criminal extra ordinaria).. Ia menggambarkan hubungan 
antara keduanyadengan mengilustrasikan dua lingkaran konsentris, dimana lingkaran yang 
lebih besar akan merangkum perbuatan-perbuatan yang tercela dilihat dari sudut pandang 
moral. Lingkaran yang lebih kecil, yang ditempatkan di dalam lingkaran besar, akan sekaligus 
merangkum tindak pidana (perbuatan-perbuatan yang dapat dikenai sanksi pidana). Maka dari 
itu, disimpulkan olehnya bahwa “Banyak tindak pidana yang dari sudut pandang moral sama 
sekali tidak tercela, dan sebaliknya banyak perilaku yang secara moral sangat tercela, namun 
tidak relevan dari sudut pandang hukum pidana (tindak pidana). Lihat lebih jelas dalam Jan 
Remmelink, Op.Cit., hlm. 23. 
Mala In Se / Crimina Extra Ordinaria 
Mala Prohibita 
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pelaksanaannya terdapat dalam anasir Mala in Se yang terdapat diluar 
anasir Mala Prohibita. 
Berikutnya, masih dengan memperhatikan gambar tersebut, ketika 
pemahaman tersebut dikaitkan dengan pemikiran yang futuristik, maka 
dapat dilustrasikan bahwa sangat dimungkinkan akan terjadi Mala in Se, 
yakni perbuatan yang patut dipidana/durjana (strafwaardig), tapi belum 
atau bahkan tidak akan pernah termasuk kedalam anasir perbuatan yang 
mala in se DAN mala prohibita, dikarenakan belum atau tidak diatur dalam 
undang-undang hukum pidana. Dan karena Keberadaan Asas Legalitas 
hanya mampu menuntut perbuatan mala prohibita saja, maka terhadap 
perbuatan mala in se tidak akan pernah diadakan proses 
hukum/penuntutan. Dengan hal tersebut, maka sangat jelas akan ada 
bahkan akan semakin banyak perbuatan-perbuatan yang tidak dapat 
dituntut untuk dan atas nama asas legalitas. Tambah pula, karena jumlah 
Mala in Se lebih banyak daripada Mala Prohibita, maka tentu akan semakin 
banyak hak-hak dan kepentingan korban yang terabaikan. 
Apalagi, jika Asas legalitas hanya mampu menjangkau perbuatan 
yang telah dikualifisir sebagai mala prohibita, maka apakah ini berarti 
bahwa sebelum kodifikasi terjadi (tatkala delik-delik belum dirumuskan 
secara sempurna atau sangat primitif dan tidak ada kepastian tentang 
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sanksi pidana) maka tidak ada hukum ?226 Menurut Jan Remmelink, 
bagaimanapun juga perbuatan tersebut pada saat dilaksanakan atau 
diwujudkan harus merupakan tindak pidana menurut hukum yang berlaku, 
secara tertulis maupun tidak, atau setidak-tidaknya, tindakan tersebut 
harus dipandang sebagai kejahatan menurut Asas-asas hukum umum 
yang diakui bangsa-bangsa beradab.227 
Pada prinsipnya penuntutan dilakukan dengan tujuan untuk 
menciptakan ketertiban dalam masyarakat, dan yang dituntut seharusnya 
adalah perbuatan-perbuatan yang durjana (mala in se dan mala prohibita). 
Tapi justru dengan dalih atau mengatasnamakan asas legalitas, 
penuntutan hanya dapat dilakukan pada perbuatan mala prohibita, artinya 
hanya perbuatan mala in se, yang telah dikualifikasi masuk ke dalam 
perbuatan mala prohibita saja yang dapat dilakukan penuntutan 
terhadapnya. Sehingga ada potensi  untuk menciptakan ketertiban 
masyarakat ini tidak dapat diselenggarakan secara konsekuen. Karena 
tentu akan sangat banyak perbuatan mala in se tapi tidak dapat dituntut. 
Salah satu diantara perbuatan tersebut adalah jika ada yang 
                                                             
226 Jan Remmelink, Op.Cit., hlm. 357. 
227Ibid. 
Pendapat Remmelink tentang harus didasarkan pada asas-asas hukum umum yang diakui 
bangsa beradab itu didasarkan pada Pasal 7 EVRM (Europes Verdrag voor de Rechten van 
de Mens/Perjanjian Eropa tentang HAM, tahun 1950), dan dalam ketentuan itu juga dinyatakan 
bahwa tatkala tindak pidana tersebut dilakukan, ia tidak akan dikenai pidana yang lebih berat 
melebihi pidana yang akan diberlakukan. 
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menyalahgunakan narkotika yang jenisnya belum dimuat dalam UU No 35 
Tahun 2009 tentang Narkotika dan Peraturan Pelaksanaannya, seperti 
yang pernah dilakukan oleh entertaintment inisial RA, dkk., pada tahun 
2013 lalu. 
Tambah pula, Deni Setyo Bagus Yuherawan mengatakan bahwa : 
Asas legalitas hanya mengatur relasi ‘penguasa-pelaku’, sedang 
relasi ‘penguasa-korban’ serta ‘pelaku-korban’ tidak diatur. Asas 
Legalitas menetapkan perlu tidaknya penguasa menuntut pelaku 
atau tidak, dengan berdasarkan undang-undang pidana yang 
berlaku. Relasi ‘penguasa-korban’ serta ‘pelaku-korban’ hanya 
muncul jika penguasa melakukan penuntututan terhadap pelaku 
yang melakukan ‘mala prohibita’. Jika yang terjadi adalah 
‘crimina extra ordinaria/mala in se’, maka relasi ‘penguasa-
korban’ serta ‘pelaku-korban’ tidak akan pernah terjadi. 
Korban mendapatkan nilai manfaat dari asas legalitas sebagatas 
pada terjadinya ‘mala prohibita’. Itupun jika penguasa benar-
benar melakukan penuntutan terhadap pelaku. Korban justru 
dirugikan dengan eksistensi Asas Legalitas jika perbuatan yang 
dilakukan merupakan ‘crimina extra ordinaroia/mala in se’ yang 
mana untuk dan atas nama asas legalitas, penguasa dilarang 
melakukan penuntutan.  
Uraian diatas semakin menegaskan tentang keterbatasan Asas 
Legalitas dalam hal ketidakmampuan melakukan penuntutan 
terhadap pelaku yang melakukan ‘crimina extra ordinaria/mala in 
se’,’ serta ketidakmampuan melindungi kepentingan korban 
dalam hal terjadinya ‘crimina extra ordinaria/mala in se’.228 
 
                                                             
228 Deni Setyo Bagus Yuherawan, Op.Cit., hlm. 212. 
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Penjelasan dari Deni Setyo Bagus Yuherawan dapat diilustrasikan 
dengan gambar berikut : 
     Korban 
     Pelaku 
      ASAS LEGALITAS 
     Penguasa 
 
Dari berbagai ilustrasi diatas, maka dapat disimpulkan bahwa keberadaan 
asas legalitas, pembatasan limitatif jenis narkotika, dan eksistensi 
narkotika sebagai perbuatan mala in se, akan menimbulkan sebuah 
ketidak-koherensian dalam penegakan hukum pidana, dan pada akhirnya 
dapat  mereduksi atau mendegredasi kepercayaan masyarakat terhadap 
hukum pidana itu sendiri, padahal konsep awal hukum pidana adalah untuk 
melindungi kepentingan (masyarakat) umum. Tambah pula, dengan 
penjelasan diatas, juga dapat melahirkan sebuah pemikiran bahwa 
terhadap perbuatan mala in se yang belum dikualifisir sebagai mala 
prohibita (termasuk penyalahgunaan jenis narkotika yang belum 
dimasukkan dalam lampiran UU No 35 tahun 2009 dan Peraturan 
pelaksanaannya), karena keberadaan asas legalitas membuat seorang 
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penjahat/pelaku tidak dihukum. Hal tersebut berarti bahwa asas legalitas 
hanya memberikan perlindungan hukum sepenuhnya terhadap 
kepentingan hak-hak individual pelaku, walaupun perbuatan tersebut telah 
menimbulkan kerugian bagi korban. Sehingga pada akhirnya dapat 
ditemukan bahwa nilai manfaat dari Asas Legalitas terhadap perbuatan 
mala in se yang belum dikualifisir sebagai mala prohibita (termasuk 
penyalahgunaan jenis narkotika yang belum dimasukkan dalam lampiran 
UU No 35 tahun 2009 dan Peraturan pelaksanaannya) hanya diberikan 
kepada pelaku, dengan demikian keberadaan asas legalitas disini tidak 
memberi manfaat bagi korban (baik korban individual maupun kolektif). 
Padahal hukum pidana hendaknya dipertahankan sebagai sarana untuk 
“social defence” dalam arti melindungi masyarakat terhadap kejahatan 
tanpa mengurangi keseimbangan perorangan (pembuat) dan 
masyarakat”.229 
 
2. Hukum Pidana Mengalami Ketertinggalan Terhadap Perubahan 
Masyarakat 
Di era globalisasi ini, tentu tidak dapat dipungkiri bahwa masyarakat 
akan terus mengalami perkembangan dan perubahan. Sehingga 
                                                             
229 Soedarto, Hukum dan Hukum Pidana, Bandung: Alumni, 1977, hlm.58 – 59, senbagaimana 
dikutip juga dalam Muladi & Barda Nawawi Arief, Teori-teori dan Kebijakan Pidana, Edisi 
Kedua, Cetakan Ketiga, Bandung: Alumni, 2005, hlm. 96. 
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keberadaan hukum yang legalistik tentu akan sangat sulit untuk 
dipertahankan, mengingat yang menjadi objek wilayah kekuatan mengatur 
dari hukum adalah ada pada masyarakat. Perbuatan masyarakat semakin 
lama akan semakin beragam dan luas, bahkan terkadang hukum tidak 
mampu menjangkaunya. Telah menjadi suatu kenyataan bahwa antara 
pembangunan dan kejahatan atau pelanggaran hukum ada hubungan 
yang erat.230 Maka tak heran jika penulis mengaitkannya dengan sebuah 
ungkapan usang dalam Bahasa Belanda, yakni “Het recht hinkt achter de 
feiten ann” (Hukum itu tertinggal dari peristiwanya/hukum tertatih-tatih 
mengikuti kenyataan).231 Oleh karena itu, seharusnya perencanaan 
pembangunan harus meliputi juga perencanaan perlindungan masyarakat 
terhadap pelanggaran hukum. Dalam hal itu, maka pembaharuan hukum 
pidana merupakan hal yang mutlak.232 
Dikaitkan dengan permasalahan yang menjadi objek masalah 
dalam penelitian ini, yakni terkait dengan pengaturan pembatasan jenis 
narkotika dalam UU No 35 Tahun 2009 dikaitkan dengan asas legalitas, 
maka hal yang dapat diuraikan kembali adalah bahwa sesungguhnya jenis 
narkotika (dalam pemahaman umum dan dapat dibuktikan melalui IPTEK 
atau laboratorium sebagai narkotika), akan terus mengalami sebuah 
                                                             
230Ibid., hlm. 103. 
231 Edy O.S. Hiariej, Op.Cit., hlm. 1. 
232 Soedarto, Loc.Cit. 
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perkembangan. Boleh jadi dalam hitungan tahun, bulan, pekan atau 
bahkan hari dapat saja ditemukan zat-zat baru yang berdasarkan hasil 
laboratorium dikategorikan sebagai sebuah narkotika. Sedangkan kondisi 
UU No 35 Tahun 2009 maupun disertai dengan peraturan pelaksanaannya 
yang memberi pembatasan limitatif jenis narkotika membuat paradigma 
hukum terhadap jenis narkotika yang dinamis, stagnan disitu-situ saja, 
selama tidak diadakan pembaharuan terkait pengaturan jenis narkotika. 
Artinya adalah dapat dipastikan akan ada suatu momentum dimana ada 
zat baru yang dapat dikategorikan sebagai narkotika karena sifatnya dan 
dapat dibuktikan melalui IPTEK atau laboratorium, akan tetapi karena 
pengaturan jenis narkotika dalam UU No 35 Tahun 2009 atau peraturan 
pelaksanaannya disertai dengan dalih asas legalitas, maka perbuatan 
tersebut tidak dapat diadakan penuntutan. Hal tersebut telah menunjukkan 
bahwa kaidah-kaidah hukum yang berkenaan dengan jenis narkotika 
dengan disertai oleh pemahaman asas legalitas, membuat hukum tidak 
mampu mengikuti dinamika dalam ilmu pengetahuan masyarakat. 
Sehingga untuk menjadikan Asas Legalitas sebagai conditio sine qua non 
dalam mewujudkan eksistensi hukum pidana untuk memperkuat kembali 
nilai-nilai sosial (reinforcing social values), menenteramkan masyarakat, 
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dan rasa takut terhadap kejahatan (allaying public fear of crime) sangat 
sulit atau mustahil untuk diwujudkan.233 
Dari hal tersebut, jika dibenturkan dengan Asas Legalitas, maka 
tentu terhadap perbuatan jahat yang tidak dikualifisir sebagai tindak pidana 
melalui undang-undang hukum pidana (seperti pengaturan pembatasan 
jenis narkotika) tidak dapat dihukum. Artinya, terhadap hal tersebut, hukum 
pidana dengan asas legalitasnya sangat mengedepankan kepentingan 
pelaku untuk dilindungi, dan terkesan mengabaikan kerugian korban. Hal 
tersebut tentu akan dapat melahirkan kekacauan-kekacauan sosial, 
konflik-konflik internal masyarakat, dan dapat semakin menambah 
kezaliman sebagian masyarakat, utamanya masyarakat yang tahu 
“kelemahan” dari pengaturan pembatasan jenis narkotika tersebut. 
Padahal dalam BAB II, penulis telah menguraikan bahwa Perbuatan yang 
patut dipidana seharusnya bukan hanya dilihat dari sifat wederrechtelijk 
formil (bersandar pada undang-undang), melainkan juga wederrechtelijk 
materil (bersandar pada asas-asas umum yang terdapat dalam lapangan 
hukum atau apa yang dinamakan algemene beginsel).234 Meskipun harus 
                                                             
233 Menurut Roger Hood, bahwa fungsi hukum pidana adalah untuk (1) memperkuat nilai-nilai 
sosial; (2) menenteramkan masyarakat; dan (3) adanya rasa takut terhadap perbuatan 
kejahatan. Lebih lanjut lihat Roger Hood, Research on the Effectiveness of Punishment and 
Treatments, Collected Studies in Criminological Research, Vol. I, 1967, hlm. 74, sebagaimana 
dikutip dalam Muladi & Barda Nawawi Arief, Op.Cit., hlm. 102. 
234 Satochid Kartanegara, Op.Cit., hlm. 416. Adapun hal-hal yang termasuk dalam algemene 
beginsel diantaranya ialah : 
- Faktor tidak dirugikannya negara; 
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diakui bahwa orang bisa tidak sepaham mengenai hal algemene beginsel, 
orang yang lebih mengutamakan kepastian hukum (dalam undang-
undang), akan tidak mudah menerima alasan penghapus sifat melawan 
hukum yang terletak diluar undang-undang.235 Meskipun sebenarnya, hal 
tersebut dilakukan dalam rangka pembaharuan hukum pidana agar dapat 
mengikuti dinamika masyarakat. Padahal seharusnya, faktor-faktor 
perkembangan masyarakat dapat digunakan untuk mendatangkan 
keputusan (hakim) yang dapat memberikan kepada pihak-pihak yang 
bersangkutan (pelaku, korban dan masyarakat) agar sesuai dengan rasa 
keadilan.236 
Maka dari itu, maka bagi penulis, perlu diadakan 
pembaharuan/reformasi terhadap paradigma dalam hukum pidana 
terkhusus asas legalitas dan pengaturan pembatasan jenis narkotika 
dalam UU Narkotika ditengah semakin cepatnya arus globalisasi di 
masyarakat. Apalagi, memang pada dasarnya reformasi hukum (termasuk 
hukum pidana) dalam berbagai bidang kehidupan sebagai akibat arus 
globalisasi (termasuk perkembangan obat-obatan) di Indonesia 
merupakan suatu hal yang penting dalam pelaksanaan agenda reformasi 
                                                             
- Kepentingan umum tetap dapat dilayani; dan 
- Terdakwa sendiri tidak memperoleh keuntungan. 
Lebih lanjut lihat P.A.F. Lamintang, Op.Cit., hlm. 361. Lihat juga Soedarto, Op.Cit. (Note 2), 
hlm. 101.  
235 Soedarto, Ibid., hlm. 102. 
236Ibid., hlm. 103. 
129 
 
nasional, dan akibat dari terjadinya perubahan dalam berbagai kehidupan 
masyarakat, maka perubahan hukum sangat mendesak untuk 
dilakukan.237 Reformasi hukum tersebut mencakup pembaharuan dealam 
cara berfikir, tingkah laku, pola hidup yang sesuai dengan tuntutan zaman. 
Dengan kata lai, agenda reformasi hukum dalam menghadapi arus 
globalisasi ini mencakup : reformasi kelembagaan (institutional reform), 
reformasi perundang-undangan (instrumental reform), dan reformasi 
budaya hukum (legal culture reform).238Apalagi, tertinggalnya perubahan 
hukum saat ini apabila dibandingkan dengan perubahan sosial karena 
perubahan sosial tidak diikuti dengan penyesuaiannya oleh hukum.239 
Tentu apabila perubahan hukum mampu mengikuti atau bahkan 
mendahului perubahan sosial, maka fungsi hukum sebagai tool of social 
engineering (alat pengubah masyarakat) atau setidak-tidaknya hukum 
hadir sebagai alat legitimasi terhadap hasil perubahan sosial (tool to 
legitimacy the result of social change) dapat diwujudkan, ketimbang harus 
membiarkan hukum tidak mampu melegitimasi perubahan sosial yang 
terjadi dalam masyarakat. 
Dari hal tersebut, adapun kerangka konseptual yang perlu dibentuk 
sebagai bagian dalam reformasi hukum pidana (terkhusus permasalahan 
                                                             
237 Abdul Manan, Op.Cit., hlm. 59. 
238Ibid., hlm. 59 – 60. 
239Ibid., hlm. 65. 
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pengaturan jenis narkotika dalam UU Narkotika) terhadap permasalahan 
ini menurut penulis diantaranya ialah : (a) mengubah pengaturan 
pembatasan jenis narkotika dalam UU Narkotika, dengan menjadi tidak 
membatasi secara rigid, cukup dengan abstraksi sifat zat-nya saja 
(sebagaimana dalam penjelasan Pasal 6 ayat (1) UU No 35 Tahun 2009); 
dan/atau (b) mereformulasi asas legalitas menjadi tidak absolut, melainkan 
dibatasi oleh nilai-nilai atau asas-asas hukum umum yang berkembang 
dalam masyarakat, yakni demi keadilan, kesejahteraan dan kedamaian, 
sehingga menjadikan keberlakuan asas legalitas tidak hanya terhadap 
perbuatan mala prohibita, melainkan juga memiliki kekuatan terhadap mala 
in se (meskipun belum dikualifisir sebagai mala prohibita). 
Bagi penulis, jika konsep tersebut telah dibentuk dalam konsep 
hukum pidana atau UU No 35 Tahun 2009, maka dalam penegakan UU 
No 35 Tahun 2009, terkhusus terhadap permasalahan zat/obat yang 
disalahgunakan, maka Asas Legalitas akan dapat sejalan dengan 
semangat hukum pidana sebagaimana yang diuraikan oleh Jan 
Remmelink, yang menyatakan “siapa yang bersalah atau berdosa 
terhadap hak dan kewajiban publik, siapa yang menciderai (kepentingan) 
masyarakat, dianggap melakukan tindak pidana”.240 Pendapat Remmelink 
                                                             
240 Terhadap penjelasan tersebut, Remmelink masih melanjutkan penjelasannya dengan 
menyatakan bahwa “sekalipun pencurian, penghinaan, dan perusakan terhadap kebendaan 
milik orang lain hanya menyentuh kepentingan perorangan, namun karena sekaligus 
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ini disajikan oleh penulis dikarenakan telah sangat jelas bahwa 
penyalahgunaan zat yang dapat dibuktikan oleh IPTEK sebagai Narkotika, 
termasuk diantaranya yang pernah disalahgunakan oleh entertaintment 
berinisial RA, dkk., di tahun 2013 tersebut yang dibiarkan dengan tanpa 
adanya lanjutan proses hukum karena dalih asas legalitas, adalah hal yang 
secara tidak langsung telah mencederai (kepentingan) masyarakat.  
Bahkan lebih jauh lagi, Jan Remmelink juga mengatakan bahwa 
tertib moral merupakan infrastruktur hukum pidana. Sehingga suatu 
negara yang mengkontraskan tertib hukum dengan etika sosial akan 
mengalami “stagnasi” karena hukum pidana juga memerlukan landasan 
etika-sosial.241 Dari pernyataan tersebut, penulis dapat berpendapat, 
bahwa jika suatu kaidah undang-undang pidana didikotomikan dengan 
etika sosial, maka undang-undang pidana tersebut akan mengalami 
ketertinggalan pada perubahan-perubahan yang terus terjadi dalam 
masyarakat, baik perilaku maupun pemikirannya. Termasuk misalnya 
dengan undang-undang narkotika yang sangat limitatif membatasi jenis 
narkotika, maka ketika ada suatu zat yang dapat dipertanggungjawabkan 
                                                             
menyentuh (mengganggu) kebendaan hukum masyarakat, maka perbuatan-perbuatan seperti 
itu tetap digolongkan sebagai tindak pidana. Sehingga dapat ditafsir oleh penulis, bahwa 
menurut Remmelink, suatu perbuatan dikatakan tindak pidana bukan dikarenakan ada 
pengaturan secara jelas dalam undang-undang pidana, tetapi karena perbuatan tersebut 
adalah perbuatan yang mencederai kepentingan masyarakat. Lebih lanjut lihat Jan 
Remmelink, Op.Cit., hlm. 22. 
241Ibid., hlm. 25. 
132 
 
melalui IPTEK, bahwa zat tersebut adalah narkotika, tapi tidak dimasukkan 
dalam undang-undang narkotika, maka dapat disimpulkan bahwa undang-
undang narkotika mengalami stagnasi dan tidak mampu mengikuti 
dinamika yang terjadi dalam masyarakat. Bahkan hal yang sangat 
dikhawatirkan apabila stagnasi undang-undang pidana (secara khsusus 
pembatasan jenis narkotika dalam undang-undang narkotika) tersebut 
tidak diadakan pembaharuan, dengan perkembangan IPTEK pada 
masyarakat, dan dibatasi oleh tabir asas legalitas, maka sangat besar 
kemungkinan asumsi masyarakat bahwa negara tidak beres, terwujudnya 
ketidakadilan, terjadinya manusia menjadi serigala bagi sesamanya, 
dikarenakan perbuatan yang senyatanya adalah perbuatan yang jahat dan 
mengancam banyak orang, tapi karena undang-undang pidananya 
merupakan bad penal laws (undang-undang pidana yang buruk, yang 
mereduksi kandungan nilai moralitas/etika-sosial), sehingga perbuatan 
tersebut dibiarkan terjadi, dan negara tidak memberi respon terhadap itu. 
Oleh sebab itu, penulis pada akhirnya mengutip pendapat Jan 
Remmelink yang menyatakan ketaatan terhadap suatu peraturan yang 
memiliki kandungan nilai moralitas, akan menjaga kewibawaan tertib 
negara (propter vitandum, scandalum vel turbotionem).242Bahkan ada juga 
                                                             
242Ibid. 
Sebenarnya, dalam tulisan tersebut, Jan Remmelink mengatakan bahwa “ketaatan terhadap 
suatu peraturan yang meragukan, ternyata memiliki kandungan nilai moralitas, menjaga 
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salah satu ungkapan dari Tacitus yang mengatakan bahwa quid leges sine 
moribus (apalah artinya undang-undang kalau tidak disertai moralitas).243 
Selain dimungkinkannya aturan undang-undang pidana (ketentuan 
pembatasan jenis narkotika) diadakan perubahan, terhadap permasalahan 
tersebut, boleh saja akan berimplikasi pada Asas Legalitas juga yang perlu 
untuk direformulasi. Hal ini dikarenakan, tidak menutup kemungkinan akan 
sangat banyak undang-undang yang dilahirkan yang tidak 
merepresentasikan good penal laws (undang-undang pidana yang 
memproyeksikan nilai-nilai rasio manusia, keadilan, kehendak umum, 
kepentingan umum dan kedaulatan rakyat), sehingga berpotensi akan ada 
perbuatan jahat/durjana yang dibiarkan tetap eksis tanpa ada tindakan dari 
negara untuk memproses hukumkan-nya, dengan dikarenakan tabir asas 
legalitas yang membatasinya. Lantas, apabila Asas legalitas adalah 
sebuah asas, dapatkah atau relevankah jika diadakan reformulasi ? Tentu, 
keberlakuan hukum pidana tentu didasari oleh Asas Legalitas sebagai 
paradigma yang sangat fundamental untuk menegakkan hukum pidana. 
                                                             
kewibawaan tertib negara”. Penulis memodifikasinya sebagaimana tersebut diatas, karena 
bahasan sebelumnya adalah Remmelink mempersoalkan keberadaan undang-undang pidana 
yang sepintas sepertinya tidak terlalu bermakna atau meragukan sebagai perintah hukum, 
tetapi ternyata memiliki landasan etika sosial yang mendalam. Sehingga konteks dalam tulisan 
tersebut adalah mempersoalkan keberadaan “norma yang meragukan”, sedangkan penulis 
dalam jabaran diatas, tidak bertitik tolak dari permasalahan tersebut. Akan tetapi, substansinya 
tetap jelas, yakni kaidah yang memiliki kandungan nilai moralitas/etika-sosial, sehingga penulis 
sebenarnya tidak mengurangi esensi dari pendapat Jan Remmelink tersebut.  
243 Siswanto Sunarso, Op.Cit., hlm. 89. Lihat juga Achmad Ali, Op.Cit. (Note 2), hlm. 239. Akan 
tetapi Achmad Ali justru mengatakan bahwa artinya adalah “Bagaimana akan ada hukum kalau 
tidak ada moral”. 
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Asas legalitas sebagai sebuah “asas” tentu harus memiliki makna yang 
koheren. Asas itu sendiri juga dapat disebut sebagai pengertian-pengertian 
dan nilai-nilai yang menjadi titik tolak berfikir tentang hukum.244 Asas 
hukum merupakan resultan pemikiran filsafati tentang hukum dan 
perananya dalam masyarakat. Asas hukum dibangun melalui refleksi yang 
panjang dan berkelok, serta membutuhkan waktu yang sangat lama. Asas 
hukum dibangun tidak hanya untuk mengoreksi tatanan hukum yang sudah 
tidak sesuai dengan perasaan keadilan masyarakat, namun juga untuk  
membentuk tatanan hukum yang lebih berkeadilan ataupun yang sesuai 
dengan tuntutan perkembangan zaman.245 
Berkenaan dengan hal tersebut diatas, ‘t Hart mengemukakan 
bahwa : 
Dat rechtsbeginselen geen permanent gefixeerde inhoud 
hebben; zij kunnen ook niet worden beoordeeld los van de 
historische dimensie en van de matschappelijke context waarin 
zijzijn ingebed.  
(Bahwa asas-asas hukum tidak mempunyai isi yang pasti dan 
permanen; asas-asas itu juga tidak dapat dinilai lepas dari 
dimensi sejarah dan konteks kemasyarakatan dimana hal 
tersebut termasuk).246 
 
                                                             
244 Theo Huijbers, Filsafat Hukum, Jogyakarta: Kanisius, 1995, hlm. 81. 
245 Deni Setyo Bagus Yuherawan, Op.Cit., hlm. 190. 
246 Ny. Komariah Emong Sapardjaja, Op.Cit., hlm. 8. 
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Berikutnya, Peter Mahmud Marzuki mengatakan bahwa asas hukum juga 
dapat mengalami perubahan. Akan tetapi, karena asas hukum merupakan 
sesuatu yang bersifat abstrak, perubahan asas hukum amatlah lambat 
dengan perubahan peraturan hukum.247 Dari kedua pendapat tersebut 
diatas, maka cukup beralasan, bahwa ketika memang dianggap perlu, 
maka Asas Legalitas-pun dapat saja diadakan perubahan, karena dalam 
penerapan/penegakan hukum, konsepnya terkadang sudah tidak sejalan 
lagi dengan perkembangan yang terjadi dalam masyarakat. Apalagi perlu 
untuk diketahui bahwa konsep hukum pidana yang ada di Indonesia saat 
ini merupakan warisan Belanda yang belum tentu selaras dengan dimensi 
sejarah dan konteks kemasyarakatan di Indonesia, sebagaimana 
pendapat ‘t Hart diatas. Bahkan tidaklah berlebihan pula jika penulis 
mengatakan bahwa Indonesia belumlah merdeka berkenaan dengan 
Undang-undang Hukum Pidananya, karena masih merupakan warisan 
Belanda dan belum ada produk hukum asli Indonesia yang didasarkan 
pada nilai-nilai yang terkandung pada Pancasila dan UUD Negara RI 
Tahun 1945. Untuk itu, penulis mengusung sebuah masukan bahwa Asas 
Legalitas dapat saja dipertahankan apabila ditopang oleh undang-undang 
pidana yang baik (good penal laws). Tapi jika masih ditopang oleh undang-
undang pidana yang tidak baik (bad penal laws), maka sudah sewajarnya 
                                                             
247 Peter Mahmud Marzuki, Op.Cit. (Note 1), hlm. 119. 
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untuk dilabrak/diterobos/direlatifkan, karena jika hal tersebut terjadi, maka 
telah timbul ketidakselarasan Asas Legalitas dengan makna hukum pidana 
sebagai hukum publik yang menjamin perlindungan kepentingan 
masyarakat umum dan berdasarkan pada moralitas/etika-sosial, sangat 
besar potensinya. Kondisi tersebut (keberadaan bad penal laws) bagi 
penulis dapat dikatakan sebagai kondisi abnormal di dalam hukum, 
sehingga tidak masalah, jika menggunakan penegakan hukum yang 
abnormal juga (melabrak/menerobos atau dalam hal ini merelatifkan 
kedudukan asas legalitas). Dan permasalahan tersebut, yakni keberadaan 
bad penal laws yang penulis maksud, telah tercerminkan dalam 
pengaturan pembatasan limitatif terhadap jenis narkotika dalam UU No 35 
Tahun 2009. 
Dari sini, penulis hendak memunculkan refleksi filsafati terhadap 
permasalahan dari asas legalitas. Bahwa tidak dapat dipungkiri, pemikiran 
tentang asas legalitas yang bersal dari pemikiran eurosentris, positivistik 
dan sekedar menggunakan sudut pandang ala penutup mata kuda model 
baru, menghilangkan kemampuan para ilmuwan hukum dan penegak 
hukum untuk bebas menyelidiki dunia hukum dalam semua 
kompleksitasnya dan kesempurnaannya.  Tanpa menggunakan 
pandangan yang sekadar eurosentris, positivistik, dan “kacamata kuda”, 
kita tidak perlu cemas akan permainan politik terhadap sifat alami hukum. 
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“The law of lawsis that law just law” (Hukum dari hukum adalah bahwa 
hukum hanyalah hukum”.248 Dari sini dapat dipahami bahwa ada 
kecemasan tersendiri yang timbul dari segenap ilmuwan hukum, ketika 
hukum hanya hadir dari, oleh dan untuk dirinya, tanpa memperhatikan 
aspek-aspek non-yuridis yang mempengaruhi hukum itu sendiri. Dan 
permasalahan yang dijabarkan oleh penulis ini telah terproyeksikan 
dengan melihat asas legalitas yang hanya memandang perbuatan yang 
dapat dihukum oleh hukum pidana hanya melalui undang-undang semata.  
Berkaitan dengan hal tersebut, menurut Antonius Sudirman, bahwa 
ada 3 (tiga) hal pokok yang mungkin dapat menyebabkan perundang-
undangan yang berlaku positif di Indonesia memiliki berbagai kelemahan 
dan kekurangan. Ketiga hal tersebut adalah sebagai berikut :249 
(1) Sebagian besar perundang-undangan yang berlaku di Negara kita 
sebagai warisan Pemerintah kolonial yang memiliki ciri khas, yakni 
bersifat individualistis dan feodalistis karena dikonstruksikan dengan 
postulat-postulat moral masyarakat Eropa dan pada saat yang sama 
                                                             
248 Achmad Ali, Op.Cit. (Note 2), hlm. 200. 
Achmad Ali memang tidak memperjelas apa yang dimaksud permainan politik dari sifat alami 
hukum. Tapi penulis berpendapat bahwa sifat alami hukum yang dimaksudnya adalah sifat 
alami berdasarkan Teori Hukum Murni Kelsen, yakni hukum yang harus bebas dari anasir-
anasir non-yuridis. Hal tersebut terejewantahkan dalam adagium yang disampaikannya. 
249 Antonius Sudirman, Hati Nurani Hakim dan Putusannya: Suatu Pendekatan dari Perspektif 
Ilmu Hukum Perilaku (Behavioral Jurisprudence) Kasus Bismar Siregar, Bandung: PT Citra 
Aditya Bakti, 2007, hlm. 60 – 62. 
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diwarnai oleh watak menindas. Bahkan menurut Mantan Menteri 
Kehakiman RepublikIndonesia, Oetojo Oesman, bahwa sampai hari ini 
(Kompas,  23 Februari 1994), ada 380 buah undang-undang yang 
berlaku positif di Indonesia merupakan produk pemerintahan kolonial. 
Asas legalitas yang berasal dari KUHPidana yang di konkordansi dari 
Wetboek van Straftrecht van Nederlands dan sebelumnya lagi ada 
Code Penal, menunjukkan sifatnya yang individualistis, yakni 
mengedepankan perlindungan kepentingan individu dalam penegakan 
hukum. 
(2) Terkadang produk perundang-undangan di Indonesia diciptakan untuk 
memenuhi kebutuhan sesaat dan biasanya untuk kepentingan politik 
(in the political interest) dari kelompok atau golongan tertentu.250 
(3) Sebagian perundang-undangan yang ada, tidak relevan lagi dengan 
realita sosial. Hal ini dikarenakan pengaruh perubahan sosial yang 
berkembang dengan pesat, sementara di sisi lain undang-undang 
selalu terlambat mengikuti peristiwa yang diaturnya. Hal ini dapat dilihat 
pada keberadaan pembatasan jenis narkotika yang tertutup terhadap 
dinamika dari jenis-jenis ‘narkotika’ yang belum dimuat dalam undang-
                                                             
250 Lihat juga pendapat Yusril Ihza Mahendra sebagaimana dikutip dalam Bambang Sutiyoso 
dan Sri Hastuti Puspitasari, Aspek-aspek Perkembangan Kekuasaan Kehakiman Indonesia, 
Yogyakarta: UII Press, 2005, hlm. 12 – 13.  
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undang narkotika. Terlebih lagi jika dikontekstualisasi dari keberadaan 
asas legalitas. 
Selanjutnya, berbicara tentang penegakan hukum pidana yang 
sangat mengedepankan perhatiannya pada undang-undang semata, 
Profesor van Hattum menyatakan bahwa seharusnya pembentuk undang-
undang kita setidak-tidaknya mempunyai perhatian terhadap apa yang 
disebut “materiele wederrechtelijkheid”.251 Tapi dari situ, penulis justru 
bertanya, bagaimana dengan apabila ada suatu kaidah undang-undang 
tidak mengakomodir apa yang disebut “materiele wederrechtelijkheid” 
tersebut ? Maka bagi penulis, apabila pembentuk undang-undang tidak 
memasukkan atau belum mampu memikirkan beberapa perbuatan 
materiele wederrechtelijkheid, maka berikan kekuasaan kepada penegak 
hukum untuk tidak hanya terikat pada ketentuan undang-undang semata 
untuk mengkualifisir perbuatan tersebut sebagai perbuatan jahat yang 
patut dihukum, tetapi dengan berdasarkan pada asas-asas hukum umum 
dari hukum yang tidak tertulis (keadilan, kepentingan umum, kehendak 
umum, kesejahteraan, dan kedaulatan rakyat). Berkenaan dengan 
rekomendasi tersebut, Suijling pernah mengemukakan bahwa : 
“Demaatscappij kan het noch zonder geschreven, noch zonder 
                                                             
251 P.A.F. Lamintang, Op.Cit., hlm. 356. 
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ongeschreven recht stellen” (Masyarakat tidak dapat berjalan tanpa hukum 
tertulis maupun hukum tidak tertulis).252 
Dari penjabaran panjang penulis tersebut, maka penulis hendak 
menyampaikan sebuah pemikiran filosofis, sebagai berikut : 
“Asas Legalitas dapat saja dipertahankan bila didasarkan pada 
good penal laws (undang-undang yang memproyeksikan nilai-
nilai moralitas/etika-sosial). Undang-undang yang baik itu dapat 
dihasilkan oleh para elite parlemen, pemimpin dan penegak 
hukum yang negarawan yang mampu menginternalisasikan 
pada dirinya apa yang menjadi perbuatan/tindakan “lebah” dan 
bukan “lalat”. Mengapa harus “lebah” ? dan mengapa dengan 
“lalat” ?  
Mereka tidak boleh menjadi layaknya “lalat”, karena lalat suka 
berkumpul ditempat-tempat yang kotor dan produk yang 
disebarkan kepada manusia adalah kuman/penyakit. Sedangkan 
mereka harus menjadi layaknya “lebah” karena lebah suka 
bermusyawarah (berkumpul) pada tempat-tempat yang bersih 
(tidak pernah berada ditempat yang kotor), dan ketika mereka 
bermusyawarah, maka mereka mampu menghasilkan produk 
yang bermanfaat bahkan menjadi obat bagi setiap penyakit 
manusia. 
Dan bukankah ada sebuah adagium hukum yang menyatakan 
“lex samper dabit remedium” (hukum hadir sebagai obat bagi 
masyarakat). Sehingga “menjadi layaknya lebah” adalah 
harapan yang tepat untuk penyelesaian masalah tersebut”. 
 
Selain uraian dari penulis tersebut diatas, penulis juga hendak 
mengutip pendapat Oemar Seno Adji yang mengatakan bahwa keadaan 
dimana Asas Legalitas dapat dikesampingkan adalah apabila timbul 
                                                             
252 Ny. Komariah Emong Sapardjaja, Op.Cit., hlm. 14. 
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“momenten scharfster zuspitzung des offentlichens lebens”.253 Yang bila 
diartikan secara letterlijk berarti “waktu dimana terjadi pertumbuhan yang 
tajam dalam kehidupan masyarakat”, atau dapat diartikan sebagai 
“timbulnya kondisi dimana terjadi perkembangan yang pesat dalam 
kehidupan masyarakat”. Atau bila disederhanakan lagi, dapat penulis 
artikan, apabila terjadi dinamika dalam perilaku dan pengetahuan 
masyarakat yang belum mampu diakomodir oleh undang-undang pidana. 
Tambah pula, pendapat Bambang Poernomo yang menyatakan bahwa : 
“Mengubah dan atau menyimpangi ketentuan asas legalitas yang 
telah tercantum di dalam undang-undang, pada dasarnya banyak 
menimbulkan keberatan-keberatan dan lebih baik dihindari, 
kecuali apabila keadaan kepentingan umum dibahayakan dan 
hanya terhadap perbuatan-perbuatan yang menurut sifatnya 
membahayakan kepentingan umum…”.254 
 
Berkenaan dengan hal ini, muncul pertanyaan apakah terhadap 
kemungkinan adanya perubahan dan perkembangan tindak pidana baru 
(dalam masyarakat) dikaitkan dengan keberadaan asas legalitas, perlu 
dilakukan kriminalisasi (proses saat terdapat sebuah perubahan perilaku 
individu-individu yang cenderung menjadi pelaku kejahatan dan menjadi 
penjahat) atau tidak ? Terkait masalah tersebut pernah diajukan survei 
kepada 700 orang dari kalangan hukum dan non-hukum yang menjadi 
                                                             
253 Oemar Seno Adji, Perkembangan Hukum Pidana dan Hukum Acara Pidana Sekarang dan 
di Masa yang Akan Datang, Jakarta: C.V. Pantjuran Tudjuh, 1971, hlm. 22. 
254 Bambang Poernomo, Op.Cit., hlm. 71. 
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responden pada penelitian “perkembangan delik-delik khusus dalam 
masyarakat yang mengalami modernisasi” yang dilakukan oleh Universitas 
Diponegoro pada tahun 1977. Data yang diperoleh ternyata bahwa 
sebanyak 62,72 % responden menyatakan perlu adanya kriminalisasi 
terhadap masalah tersebut.255 Bila dikaji lebih lanjut, ternyata alasan  tetap 
dianutnya Asas Legalitas demi menjamin kepastian hukum sebagai asas 
uatama dari Negara Hukum, sebanyak 75,14% menyatakan perlu adanya 
kriminalisasi, dan di pihak lain ada sejumlah responden (yaitu 26,14%) 
yang menyatakan bahwa hal tersebut tidak perlu diadakan kriminalisasi.256 
Dengan demikian, dari data tersebut dapat disimpulkan bahwa 
ketergantungan terhadap asas legalitas terhadap delik-delik khusus 
(termasuk delik narkotika dalam UU No 35 Tahun 2009) tidak perlu untuk 
dilakukan, dan tepatnya adalah diadakan kriminalisasi dan bahkan bagi 
penulis tetap dilangsungkan proses hukum terhadap pelaku yang 
bersangkutan. 
Masih berbicara tentang limitasi jenis narkotika dalam UU No 35 
Tahun 2009, Asas Legalitas dan Perkembangan dalam masyarakat, maka 
penulis hendak menyampaikan apa yang disampaikan oleh Frank P. Grad, 
bahwa : 
                                                             
255 Muladi & Barda Nawawi Arief, Op.Cit., hlm. 128. 
256Ibid. 
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“Perundang-undangan yang dibuat …… tanpa didukung oleh 
kesadaran penuh tentang luasnya jangkauan pilihan-pilihan 
teknis yang dapat dilakukan, bukan hanya akan gagal untuk 
membina bidang yang dicakupinya, melainkan juga tidak 
mustahil dapat merusak, yaitu dengan cara memproyeksikannya 
ke arah perkembangan yang dikehendaki, …..”257 
 
Dari penjelasan tersebut, maka dapatlah dipahami bersama bahwa 
limitasi jenis narkotika dalam Lampiran Undang-undang No 35 Tahun 
2009, membuat undang-undang tersebut, gagal untuk mencapai 
marwahnya dalam menjerat penyalahguna-penyalahguna narkotika yang 
dapat dibuktikan melalui IPTEK tapi tidak diakomodir di dalam lampirannya 
berkat tabir asas legalitas. Masalah tesebutlah yang merusak tatanan 
sosial dan hukum dalam melawan keberadaan narkotika di masyarakat. 
Padahal timbulnya hukum pidana itu sendiri lahir dalam sebuah negara : 
(1) karena suatu proses rasional yang terjadi dalam masyarakat; (2) 
berasal dari kristalisasi (adat) kebiasaan yang tumbuh dalam 
masyarakat.258 Dari kedua teori tersebut, kembali lagi telah membuat 
terang bahwa hukum pidana lahir untuk tetap mampu mengakomodir 
dinamika perbuatan dalam masyarakat yang secara rasional dianggap 
sebagai perbuatan strafwaardig (perbuatan durjana/patut dipidana). 
 
                                                             
257 Achmad Ali, Op.Cit. (Note 2), hlm. 384. 
258 Romli Atmasasmita, Sistem Peradilan Pidana Kontemporer, Jakarta: Kencana, 2010, hlm. 
87. 
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3. Potensi Asas Legalitas yang Berkeadilan Tidak Dapat 
Ditegakkan 
Berkenaan dengan keberadaan undang-undang narkotika sebagai 
jenis delik-delik khsusus, maka ada dua asas yang saling berpasangan, 
yaitu Asas Legalitas yang menyangkut segi perbuatan dan Asas 
Culpabilitas (Asas Kesalahan) yang menyangkut segi orang.259 Asas 
Legalitas menghendaki adanya ketentuan yang pasti terlebih dahulu, baik 
mengenai perbuatan terlarang yang dapat dipidana maupun mengenai 
pidana itu sendiri. Sedangkan Asas Culpabilitas menghendaki agar hanya 
orang-orang yang benar-benar bersalah sajalah yang dapat dikenakan 
pemidanaan.260 Bagi penulis kedua asas tersebut tidak boleh 
dipertentangkan, melainkan harusnya disandingkan dalam mengkualifisir 
delik (membuat undang-undang pidana) dan penegakan hukum pidana, 
agar tercipta keselarasan dan keadilan dalam kehidupan masyarakat. 
Bahkan bagi penulis, sebenarnya kedua asas tersebut menjadi sarana 
untuk merealisasikan hakikat tersebut (keselarasan dan keadilan dalam 
kehidupan masyarakat), dan apabila dalam praktiknya pada waktu tertentu 
kedua asas tersebut tidak dapat disandingkan, maka atas nama keadilan 
                                                             
259 Muladi & Barda Nawawi Arief, Op.Cit., hlm. 127. 
260Ibid. 
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dan demi kepentingan masyarakat (kolektif) salah satu asas harus 
direduksi atau diterobos atau dalam hal ini direlatifkan keberadaannya. 
Tidak dapat ditampikkan lagi, bahwa Asas Legalitas telah menjadi 
Asas yang sangat fundamental dalam penegakan hukum pidana 
Indonesia, bahkan asas ini menjadi pijakan dasar bagi para penegak 
hukum pidana, untuk menentukan dapat atau tidaknya diproses pidana 
suatu perbuatan yang dilakukan oleh pembuat (penjahat) atau tidak. Di 
BAB II telah dijelaskan bahwa keberlakuan Asas Legalitas dalam Hukum 
Pidana membuatnya memiliki 2 (dua) fungsi, yakni Fungsi Melindungi 
(memberi sifat perlindungan pada undang-undang pidana untuk 
melindungi rakyat terhadap pelaksanaan kekuasaan yang tanpa batas dari 
pemerintah), dan Fungsi Instrumental/Pembatasan (di dalam batas-batas 
yang ditentukan oleh undang-undang, pelaksanaan kekuasaan oleh 
pemerintah secara tegas diperbolehkan).261 Fungsi Melindungi dilakukan 
untuk melindungi hak-hak individu warga negara dari kesewenang-
wenangan penguasa, sedangkan Fungsi Pembatasan dilaksanakan untuk 
membatasi kekuasaan penguasa (termasuk hakim) agar tidak terjadi 
kesewenang-wenangan.262 Jika disarikan lagi dari kedua fungsi tersebut 
maka dapat ditarik sebuah simpulan bahwa tujuan utama asas legalitas 
                                                             
261 Schaffmeister, Keijzer dan Sutorius, Op.Cit., hlm. 5. 
262 Deni Setyo Bagus Yuherawan, Op.Cit.,  hlm. 71. 
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adalah perlindungan hak-hak individu warga negara atau dapat dikatakan 
bahwa asas legalitas menjadi safeguard bagi perlindungan, penghormatan 
dan penegakan hak asasi manusia, yang menghendaki adanya batasan-
batasan terhadap penghukuman terhadap seseorang. Dan konteks 
perlindungan, penghormatan, serta penegkan HAM di Indonesia harus 
mengakomodir hajat dan kebutuhan perlindungan, baik dalam konteks 
pribadi, keluarga, masyarakat dan sebagai warga negara Indonesia.263 
Atau dalam hal ini, tidak dalam konteks perlindungan hak-hak individual 
semata, melainkan meliputi hak-hak kolektif.  Berbeda halnya dengan Asas 
Legalitas Hukum Pidana yang hanya lebih mengedepankan perlindungan 
terhadap hak-hak individu (pelaku/diduga pelaku), tanpa atau minim 
perlindungan terhadap masyarakat dan korban. Inilah salah satu alasan 
bagi penulis untuk menyatakan bahwa jika UU No 35 Tahun 2009 yang 
melimitasi jenis narkotika dan dikaitkan dengan keberadaan Asas Legalitas 
terus dipertahankan, maka akan membuat asas legalitas menjadi tidak 
adil.264 
                                                             
263 Majda El-Muhtaj, Op.Cit., hlm. 65. 
264 Keadilan sendiri bagi Van Apeldoorn ialah terdapat keseimbangan antara keseimbangan-
keseimbangan kepentingan-kepentingan yang dilindungi, pada mana setiap orang 
memperoleh sebanyak mungkin yang menjadi bagiannya. Lebih lanjut lihat L.J. Van 
Apeldoorn, Op.Cit., hlm. 11. 
Berikutnya, mengenai kepentingan-kepentingan tersebut, Roscoe Pound membedakan antara 
kepentingan pribadi (private interest), kepentingan masyarakat (social interest) dan 
kepentingan umum (public interest). Lebih lanjut lihat Peter Mahmud Marzuki, Op.Cit. (Note 1), 
hlm. 96. 
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Dari penjelasan tersebut pula diatas, maka penulis hendak 
mengutip pendapat Deni Setyo Bagus Yuherawan yang menyatakan 
bahwa : 
Asas Legalitas masih tetap dianggap sebagai asas yang harus 
dijunjungi tinggi, tetapi atas nama keadilan dapat diterobos. 
Akibatnya, walaupun telah terjadi pengurangan keabsolutan Asas 
Legalitas, namun masih belum menggoyahkan derajat asas 
legalitas.265 
 
Berikutnya, Deni Setyo Bagus Yuherawan mengatakan bahwa 
dalam konteks kedua fungsi asas legalitas tersebut, semakin membuat 
jelas bahwa betapa Asas Legalitas hanya berkaitan dengan relasi 
‘penguasa’ dan ‘pelaku’ dengan menegasikan relasi ‘penguasa’ dan 
‘korban’, serta ‘pelaku’ dan korban’.266 Lebih lanjut dikatakannya bahwa 
Asas Legalitas menetapkan perlu tidaknya penguasa menuntut pelaku 
atau tidak, dengan berdasarkan undang-undang pidana yang berlaku. 
Sedangkan relasi ‘penguasa-korban’ serta ‘pelaku-korban’ hanya muncul 
jika penguasa melakukan penuntutan terhadap pelaku yang melakukan 
mala prohibita, tidak terhadap crimina extra ordinaria/mala in se yang 
belum/tidak dikualifisir sebagai mala prohibita. Maka dari itu, relasi 
‘penguasa-korban’ dan ‘pelaku-korban’ tidak akan pernah terjadi.267 
                                                             
265 Deni Setyo Bagus Yuherawan, Op.Cit., hlm. 21. 
266 Deni Setyo Bagus Yuherawan, Op.Cit., hlm. 211. 
267Ibid., hlm. 212. 
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Dalam bahasan sebelumnya (Sub BAB IV B.1) juga telah dibahas 
bahwa sesungguhnya Asas Legalitas hanya mampu menjerat perbuatan 
yang telah dikualifisir sebagai mala prohibita yang telah ditunjukkan 
kelemahannya melalui contoh pembatasan jenis narkotika dalam Lampiran 
UU No 35 Tahun 2014 atau melalui peraturan pelaksanaannya. Dan dalam 
bahasan sebelumnya (Sub BAB IV A.1), juga telah dinyatakan bahwa 
gagasan perlu dipertahankannya asas legalitas dipengaruhi oleh positive 
thinking terhadap undang-undang pidana bahwa undang-undang pidana 
tersebut layak dikualifisir sebagai undang-undang pidana yang baik 
(memproyeksikan nilai-nilai rasio manusia, keadilan, kehendak umum, 
kepentingan umum dan kedaulatan rakyat). Akan tetapi, bagi penulis, jika 
undang-undang pidana itu dianggap tidak layak dikualifisir sebagai 
undang-undang pidana yang baik (tidak memproyeksikan nilai-nilai rasio 
manusia, keadilan, kehendak umum, kepentingan umum dan kedaulatan 
rakyat), maka sudah selayaknya “positive thinking” terhadap asas legalitas 
tersebut perlu untuk di minimalisir. Hal tersebut, jika kembali lagi dikaitkan 
dengan kasus entertaintment ternama yang berinisial RA bersama kawan-
kawannya yang menyalahgunakan metilon sebagaimana telah diuraikan di 
“Latar Belakang”, maka telah terproyeksikan bahwa kedudukan undang-
undang No 35 Tahun 2009 yang membatasi jenis narkotika secara limitatif 
menunjukkan bahwa undang-undang tersebut adalah tidak layak 
dikualifisir sebagai undang-undang yang baik. Berikutnya, sebagaimana 
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telah dipahami bersama bahwa hukum pidana dapat diklasifikasikan ke 
dalam hukum pidana subjektif (ius puniendi), dan hukum pidana objektif 
(ius poenale).Ius puniendi  berarti hak negara untuk mengaitkan 
pelanggaran terhadap suatu peraturan dengan hukuman, atau dengan 
kata lain, kewenangan negara untuk memidana pelaku kejahatan. 
Sedangkan Ius Poenale adalah hukum pidana yang berlaku atau hukum 
pidana positif atau dengan kata lain kewenangan negara untuk membuat 
undang-undang pidana.268 
Berikutnya, penulis akan secara gamblang membahas eksistensi 
Hukum pidana sebagai ius poenale. Tentu, ketika membicarakan ius 
poenale (kewenangan negara membuat undang-undang pidana) dalam 
konteks Indonesia, maka sangat jelas bahwa kekuasaan tersebut terdapat 
pada kewenangan legislatif sebagaimana yang dijamin dalam Pasal 20 
ayat (1) UUD Negara RI Tahun 1945, yang menyatakan bahwa “”Dewan 
Perwakilan Rakyat memegang kekuasaan membentuk undang-undang”, 
dan pun dapat juga melibatkan eksekutif, sebagaimana yang diatur dalam 
Pasal 5 ayat (1) UUD Negara RI Tahun 1945 yang menyatakan “Presiden 
berhak mengajukan Rancangan Undang-Undang kepada Dewan 
Perwakilan Rakyat”. Bahkan untuk mengesahkannya, terlebih dahulu 
harus terdapat persetujuan bersama antara Legislatif dengan eksekutif, 
                                                             
268 Leden Marpaung, Op.Cit., hlm. 3. 
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sebagaimana diatur dalam Pasal 20 ayat (4) UUD Negara RI Tahun 1945 
yang berbunyi “Presiden mengesahkan RUU yang telah disetujui bersama 
untuk menjadi undang-undang”. Penjelasan tersebut tentu menunjukkan 
dalam konteks sistem hukum Indonesia, maka dalam hal pembuatan 
undang-undang (termasuk undang-undang pidana) harus melibatkan 
peran eksekutif dan legislatif. 
Permasalahan yang sesungguhnya bukan berada disitu, karena hal 
tersebut merupakan kewenangan konstitusional yang dijamin oleh 
konstitusi. Akan tetapi, ini akan dikaitkan dengan kedudukan ius poenale 
(kewenangan untuk membuat undang-undang pidana) dan kedudukan 
asas legalitas yang harus digagas berdasarkan undang-undang yang 
dapat dikualifisir sebagai undang-undang yang baik (memproyeksikan 
nilai-nilai rasio manusia, keadilan, kehendak umum, kepentingan umum 
dan kedaulatan rakyat). 
Tentu telah menjadi pemahaman bersama bahwa jabatan-jabatan 
pada kekuasaan legislatif dan eksekutif (presiden) adalah jabatan politis. 
Sehingga sangat dimungkinkan adanya pembuatan undang-undang 
pidana yang tidak didasarkan pada pertimbangan kualifikasi undang-
undang yang baik (memproyeksikan nilai-nilai rasio manusia, keadilan, 
kehendak umum, kepentingan umum dan kedaulatan rakyat), tetapi 
didasarkan pada pertimbangan politik penguasa untuk melindungi dan 
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mempertahankan kekuasaan. Sehingga pada akhirnya, kedudukan 
undang-undang pidana sebagai ius poenale tidaklah mencerminkan 
kualifikasi undang-undang pidana yang baik, melainkan lebih kepada 
kepentingan politik penguasa. Bahkan boleh jadi undang-undang pidana 
tersebut dibuat berdasakan kepentingan politik penguasa yang lebih 
dominan, dibandingkan didasarkan pada kemampuan rasio manusia, 
keadilan, kehendak umum, kepentingan umum dan kedaulatan rakyat. 
Dalam hal yang demikian, maka Asas Legalitas tidaklah memberikan nilai 
manfaat apapun terhadap warga negara dengan mengedepankan 
perlindungan pada individu (pelaku) dan melupakan kepentingan korban 
(individu maupun kolektif). Dan hal itulah yang telah terjadi, jika kita 
mengkaitkannya dengan keberadaan pembatasan jenis narkotika dalam 
UU No 35 Tahun 2009, jika dikemudian hari ditemukan zat baru yang 
secara IPTEK dapat dikatakan sebagai Narkotika, akan tetapi tidak 
dimasukkan dalam lampiran undang-undang tersebut. Padahal gagasan 
awal asas legalitas sebagaimana dalam bahasan sebelumnya (Sub BAB 
IV A.1) yang dikutip dari pendapat Montesquieu dan Rousseau didasarkan 
pada asumsi bahwa undang-undang pidana yang dibuat adalah undang-
undang yang baik, karena telah memproyeksikan nilai-nilai rasio manusia, 
keadilan, kehendak umum, kepentingan umum dan kedaulatan rakyat. 
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Dari gambaran/ilustrasi tersebut diatas, maka tentu telah sangat 
jelas bahwa penegakan undang-undang narkotika (dalam hal jenis 
narkotika-nya), dengan berdalih pada Asas Legalitas, jika dikemudian hari 
ditemukan obat baru (narkotika), tetapi tidak terlampir dalam lampiran UU 
No 35 Tahun 2009 atau peraturan pelaksanaannya, maka implikasinya 
adalah Asas Legalitas tidaklah memiliki nilai manfaat bagi masyarakat 
umum, karena dalam penegakannya tersebut, tidak terproyeksikan nilai-
nilai rasio manusia, keadilan, kehendak umum, kepentingan umum dan 
kedaulatan rakyat. Inil jugalah yang merupakan representasi dari Asas 
Legalitas yang tidak berkeadilan menurut penulis. Apalagi, ada sebuah 
adagium yang menyatakan bahwa every law has a loophole (Di dalam 
setiap undang-undang, pasti mempunyai lubang untuk meloloskan diri).269 
Dan di dalam UU Narkotika yang melimitasi jenis narkotika telah menjadi 
wujud kongkretisasi dari adagium tersebut.  
Berbicara tentang Asas Legalitas yang menjadi konsep dalam 
hukum pidana materiil, dikaitkan dengan nilai-nilai keadilan, yang ternyata 
justru berpotensi tidak ditegakkannya keadilan, karena asas legalitas 
tersebut menjadi tabir pemisah antara undang-undang dengan keadilan 
masyarakat, yang kemudian akan menimbulkan adanya ketidakpuasan 
terhadap hukum oleh masyarakat. Hal ini dikarenakan dalam penetapan 
                                                             
269 Achmad Ali, Op.Cit. (Note 2), hlm. 359. 
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suatu kaidah undang-undang pidana yang melalui proses legislasi sering 
diadakan hal yang menimbulkan ketidakadilan, atau juga kesulitan bagi 
para pembentuk undang-undang pidana dalam menemukan dan 
menerapkan keadilan.270 Contoh kongkret yang penulis maksud adalah 
keberadaan pengaturan yang membatasi secara limitatif jenis narkotika. 
Sehingga muara dari permasalahan tersebut, dengan undang-undang 
pidana yang tidak mengakomodir nilai-nilai keadilan, maka asas legalitas 
menjadi tabir pemisah antara undang-undang (yang harus dijunjung tinggi 
dan memiliki nilai supremasi) dengan keadilan masyarakat. Maka tak 
berlebihan jika dikatakan dalam konteks tersebut, maka Asas Legalitas 
yang berkeadilan tidaklah terproyeksikan dalam kehidupan.  
Permasalahan penegakan hukum pidana yang berkeadilan dan 
Asas Legalitas tersebut tidak hanya dalam ranah konsep saja, dan tidak 
pula hanya terjadi sekali saja. Bahkan melalui desertasinya, Nyoman 
Sarekat Putrajaya, yang berjudul “Relevansi Hukum Pidana Adat dalam 
Pembaharuan Hukum Pidana Nasional” menyimpulkan bahwa meskipun 
                                                             
270 Argumentasi tersebut dikembangkan dari pendapat Roscoe Pound yang menyatakan 
bahwa konsep-konsep dalam hukum yang menyebabkan ketidakpuasan masyarakat terhadap 
hukum ialah : 
a. Operasionalisasi dan penerapan hukum yang cenderung melakukan generalisasi  
dalam menemukan hukum yang harus ditetapkan yang seringkali generalisasi tersebut 
menimbulkan ketidakadilan; dan 
b. kesulitan dalam menemukan dan menerapkan keadilan. 
Lebih lanjut lihat Munir Fuady, Dinamika Teori Hukum, Cetakan ke-2, Bogor: Ghalia Indonesia, 
2010, hlm. 75. 
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asas legalitas merupakan asas fundamental dalam Negara Hukum, tetapi 
praktik peradilan pidana di Indonesia tidak selalu berprinsip legalitas. 
Misalnya, dalam Putusan Mahkamah Agung tanggal 5 Januari 1966, dibuat 
pertimbangan hukum bahwa perbuatan pidana dapat hilang sifat melawan 
hukumnya bukan hanya karena alasan-alasan yang diatur dalam undang-
undang, melainkan juga berdasarkan asas-asas keadilan atau asas hukum 
yang tidak ditulis dan bersifat umum.271 Sehingga sudah seharusnya 
gagasan Asas Legalitas tidak saja mempengaruhi penegakan hukum 
dalam masyarakat melainkan juga dipengaruhi oleh faktor-faktor sosial 
kemasyarakatan dalam situasi kemasyarakatan yang penuh keprihatinan 
dan pesimisme dalam berbagai bidang, termasuk bidang hukum.272 
Pemikiran tersebut menjadi sangat relevan dan logis jika kondisi tatanan 
hukum di Indonesia masih banyak kaidah undang-undangnya yang belum 
layak dikualifisir sebagai undang-undang yang baik (memproyeksikan nilai-
nilai rasio manusia, keadilan, kehendak umum, kepentingan umum dan 
kedaulatan rakyat), seperti misalnya UU No 35 Tahun 2009 yang 
melimitasi jenis narkotika.  
Permasalahan tersebut diatas sebenarnya lahir karena adanya 
tanggapan sistematis dan secara menyeluruh pemahaman dogmatik 
                                                             
271Ibid., hlm. 22. 
272Ibid.,, hlm. 33. 
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terhadap hukum. Dalam pemahaman dogmatik tersebut tidak banyak 
terdapat penyimpangan-penyimpangan yang fundamental terhadap hal-
hal yang sudah disusun sebagai dasar-dasarnya itu (kaidah undang-
undang tertulis). Tangapan tersebut yang bakal melahirkan “kenyataan-
kenyataan menurut hukum”. Kenyataan tersebut kemudian berada dalam 
jangkauan dan penguasaan pemikiran hukum pidana dengan jalan 
menanggapinya sebagai “seharusnya demikian menurut hukum”.273 
Tidaklah disangkal bahwa anggapan dan pandangan demikian ini di dalam 
pertumbuhan kehidupan masyarakat akan sampai pada fase baru dimana 
fakta-fakta dalam kenyataan kehidupan menunjukkan negasi terhadap 
norma-norma yang sedang diberlakukan itu.274  Dan ini akan 
mengakibatkan lebih jauh suatu refleksi pemikiran yang harus 
diperbaharui, hal yang tadinya dianggap sebagai “seharusnya demikian 
menurut hukum” ternyata sekarang telah mulai kabur dan sampai kepada 
suatu tingkat menganggap “tidak seharusnya demikian menurut hukum”.275 
Maka dari itu, demi mewujudkan masyarakat yang berkeadilan melalui 
                                                             
273 Roeslan Saleh, Op.Cit.,hlm. 13. 
274Ibid. 
Permasalahan ini dapat dilihat dengan di dudukkan pada pendapat tersebut, bagaimana 
penegakan hukum UU No 35 tahun 2009 dalam hal apabila objek yang disalahgunakan adalah 
narkotika yang dapat dipertanggungjawabkan melalui IPTEK, tapi “bukan narkotika” menurut 
lampiran  UU No 35 Tahun 2009 atau menurut Peraturan Menteri tentang Perubahan jenisnya. 
Maka pada akhirnya, dalam perspektif keadilan bagi masyarakat, maka tentu rasanya tidak 
adil bila ada orang yang menyalahgunakan narkotika (yang dapat dipertanggungjawabkan 
melalui IPTEK, tapi bukan narkotika menurut UU No 35 Tahun 2009) tapi tidak diproses hukum 
karena dalih asas legalitas. Inilah “negasi terhadap norma-norma” yang dimaksud diatas. 
275Ibid. 
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keberadaan undang-undang pidana yang bakal menjadi tool of social 
engineering atau setidak-tidaknya sebagai tool to legitimacy the result of 
social change bagi masyarakat, seharusnya keabsolutan suatu kaidah 
undang-undang harus direduksi pada mindset setiap insan, utamanya para 
juris, jika dia bertabrakan dengan aspek kepentingan umum. Selain itu, 
juga memberikan kemerdekaan kepada para penegak hukum untuk dapat 
menafsir suatu kaidah undang-undang dengan tidak harus ‘strict’ sesuai 
dengan apa yang tertuang secara expressive-verbis dalam undang-
undang pidana, melainkan dapat diperluas maknanya, diperhalus ataupun 
dilengkapi, guna dapat berkeadilan bagi dan mengikuti dinamika dalam 
masyarakat. Dari paparan argumentasi tersebut, sebenarnya penulis 
terinspirasi dari pendapat Roeslan Saleh yang menyatakan :  
“pembentuk undang-undang tidak akan pernah mampu dan 
mendugakan terlebih dahulu mengenai kejadian-kejadian di hari 
yang akan datang apalagi memperhitungkan dengan cermat dan 
sempurna hal-hal itu. Oleh karenanya, betapapun sempurnanya 
undang-undang itu, selanjutnya masih harus dikerjakan oleh 
yang menerapkan undang-undang tersebut. Artinya masih harus 
diperhalus dan juga dilengkapi”.276 
 
Oleh sebab itu, seharusnya para pengemban-pengemban ilmu hukum 
pidana, harus berusaha mempertautkan sifat normatif-sistematis 
(dogmatis) dari hukum dengan perkembangan kenyataan-kenyataan 
                                                             
276Ibid., hlm. 14.  
157 
 
kehidupan masyarakat yang bergerak semakin jauh dengan jalan 
mengadakan modifikasi-modifikasi yang bersifat penyempurnaan dan jika 
perlu pemikiran-pemikiran baru atas teori-teori hukum pidananya sehingga 
dapat disesuaikan dengan pertumbuhan dan pengembangan 
masyarakat.277 Dalam hal ini, dengan telah dipetakannya oleh penulis 
problematika dengan adanya pembatasan jenis narkotika dalam undang-
undang narkotika dengan dipayungi atau dibatasi oleh tabir asas legalitas, 
maka sudah sejogjanya dimunculkan pemikiran baru yakni, mengadakan 
perubahan terhadap model pengaturan jenis narkotika dalam UU No 35 
Tahun 2009 sebagai solusi jangka pendek, dan/atau mereformulasi Asas 
Legalitas menjadi sebuah paradigma yang berkeadilan dengan 
merelatifkan yang semula hanya memandang hukum pidana hanya 
sebatas pada keabsolutasn undang-undang menjadi hukum pidana 
memuat mala in se dan mala prohibita, dimana mala in se memungkinkan 
ada perbuatan yang memang merupakan perbuatan durjana 
(straafwaardig) meskipun undang-undang mengkualifisirnya sebagai 
kejahatan. Hal tersebut sangat urgen dilakukan dalam rangka menata 
kehidupan menuju masyarakat yang sejahtera, adil dan makmur sebagai 
solusi jangka panjangnya. 
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Sebelum menutup pembahasan dalam sub bab ini, penulis hendak 
mengutip pendapat Suijling yang menyatakan bahwa : 
Aan wetboeken alleen bleek het matschappelijk verkeer niet 
genoeg te hebben. De starheid hunner gevenereerde teksten 
vergeunde rechter niet steeds enn bilijk vonis te wijzen. 
(Bahwa dengan kitab undang-undang saja lalu lintas pergaulan 
kemasyarakatan tidak akan terpuaskan. Kekakuan naskah-
naskah yang diagung-agungkan dari kitab undang-undang tidak 
selalu memungkinkan hakim memberikan putusan yang adil).278 
 
4. Kesenjangan Keadilan dan Kepastian Hukum 
Ketika mempertentangkan antara suatu kaidah undang-undang 
(hukum positif) dengan bagaimana dalam penerapannya diluar 
permasalahan dalam konteks oknum yang menegakkan, maka pasti tidak 
terlepas dari perdebatan antara tujuan hukum, yakni keadilan dan 
kepastian hukum. Permasalahan tersebut dapat tercermin dalam kasus 
yang mendera entertaintment terkenal yang berinisial RA dkk, yang diciduk 
dirumahnya sedang menyalahgunakan narkotika jenis metilon pada tahun 
2013 (pada saat itu, metilon belum diakomodir kedalam jenis narkotika 
                                                             
278 J. Ph. Suijling, Levend en Stervend recht, Harlem: De Erven F. Bohn N.,V., 1952, hlm. 76 
sebagaimana dikutip dalam Ny. Komariah Emong Sapardjaja, Loc.Cit. 
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menurut hukum positif) yang proses hukumnya tidak dilanjutkan oleh 
penyidik dikarenakan undang-undang tidak mengaturnya, dan Asas 
Legalitas menghendaki itu. Artinya adalah dalam kasus tersebut, 
‘pertarungan dimenangkan oleh kepastian hukum’. Tapi di sisi lain ada 
commonsense masyarakat yang merasa terlanggar karena pada dasarnya 
penyalahgunaan narkotika yang merupakan perbuatan yang apabila 
disalahgunakan seseorang menjadi dapat dihukum bukan karena 
diaturnya dalam undang-undang, melainkan karena perbuatan tersebut 
adalah straafwaardig (perbuatan durjana). Tentu jika kembali pada content 
judul, maka dapat disimpulkan bahwa Asas Legalitas (Pasal 1 ayat (1) 
KUHPidana) yang dibaurkan dengan UU No 35 Tahun 2009 menjunjung 
tinggi prinsip kepastian hukum, sedangkan perspektif terlanggarnya 
commonsense masyarakat terhadap tidak diproses hukumnya perbuatan 
menyalahgunakan jenis obat-obatan yang dapat dibuktikan melalui IPTEK 
bahwa obat tersebut adalah narkotika namun tidak diakomodir dalam 
lampiran UU No 35 Tahun 2009 maupun Permen tentang Perubahannya 
adalah bersandar pada prinsip keadilan.  
Hal tersebutlah yang menjadi titik pertentangan utama dalam kajian 
keberadaan asas legalitas dan pembatasan jenis narkotika dalam UU No 
35 Tahun 2009 tersebut. Untuk memberi pencerahan terhadap 
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pertentangan tersebut, maka penulis akan menjabarkan variabel-variabel 
yang dipertentangkan tersebut. 
Permasalahan tersebut berawal dari kondisi distorsi dan 
penyimpangan dalam penegakan hukum pidana , dalam praktik sehari-hari 
sering terjadi proses penanganan perkara pidana yang tidak sesuai 
dengan idealisme keadilan.279 Hal ini tentu menjadi problematika 
dikarenakan undang-undang hukum pidana materiil maupun formil sangat 
dibatasi oleh Asas Legalitas yang bersifat legalistik-formal terhadap apa 
yang secara expressive verbis dituliskan. Sehingga terkadang dalam 
prakteknya, dengan dalih demi menjaga kepastian hukum, maka keadilan 
pun dikesampingkan. Contohlah kasus entertaintment berinisial RA dkk 
yang diciduk dirumahnya menyalahgunakan narkotika, akan tetapi hanya 
karena UU No 35 Tahun 2009 tidak menyebutkan jenis obat-obatan yang 
dikonsumsinya (nanti diundangkannya Permenkes No 13 Tahun 2014 zat 
tersebut ‘metilon’ dimasukkan sebagai jenis narkotika), yang ‘dibentengi’ 
oleh Asas Legalitas membuatnya tidak diproses hukum. Tentu inilah 
fenomena hukum yang mengenyampingkan idealisme keadilan tersebut. 
Padahal, semua juris telah menyadari bahwa pada akhirnya dalam 
menjatuhkan hukuman kepada setiap orang, didengungkan oleh hakim 
                                                             
279 Muladi, Kapita Selekta Sistem Peradilan Pidana, Semarang: BP. Universitas Diponegoro, 
2002, hlm. 1 – 4. Sebagaimana dikutip dalam Siswanto Sunarso, Op.Cit., hlm. 84. 
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“Demi Keadilan Berdasarkan Ketuhanan Yang Maha Esa”, bukan “Demi 
Kepastian Hukum ataupun demi Undang-undang”. 
Akan tetapi, hal yang ingin dipersoalkan lebih lanjut oleh penulis 
ialah apakah antara Keadilan dan Kepastian Hukum ini adalah hal yang 
bersifat dikotomis ataukah hal yang seharusnya saling beriringan, atau ada 
hal lain untuk mengaitkan antara keduanya ? Ataukah ada suatu proses 
dalam penormaan suatu kaidah hukum yang membuat keduanya dalam 
praktik sering dipertentangkan ? 
Dalam konteks umum, telah banyak yang memberi tafsir tentang 
Kepastian Hukum, ada yang mempersamakan antara hukum dengan 
undang-undang, adapula yang menganggap terdapat perbedaan yang 
signifikan diantara keduanya, semuanya hanya didasarkan pada kajian 
filosofis seseorang dalam mendudukkan makna kepastian hukum.Leden 
Marpaung, menjelaskan makna kepastian hukum dengan mencermati 
ketentuan Pasal 1 Kitab Undang-Undang Hukum Pidana (KUHP). Leden 
berpendapat: Kepastian hukum di dalam Pasal 1 KUHP mengandung asas 
Asseln vonFeuerbach atau nullum delictum nulla poena sine praevia lege 
poenali. Asas ini terkongkretisasi di dalam rumusan: “Tiada suatu 
perbuatan dapat dipidana kecuali atas kekuatan aturan pidana dalam 
peraturan perundang-undangan yang telah ada, sebelum perbuatan 
dilakukan”. Hal itu berarti kepastian hukum mengharuskan adanya suatu 
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norma pidana tertentu, norma itu harus berdasarkan peraturan 
perundangundangan dan bersifat non retroaktif. Kepastian hukum di dalam 
Pasal 1 KUHP ini disebut dengan asas legalitas.280 Ini menunjukkan bahwa 
pemikiran Leden Marpaung sangat mengacu pada kaidah undang-undang 
semata.Berikutnya, Apeldoorn menyatakan bahwa kepastian hukum itu 
memiliki dua sisi yakni adanya hukum yang pasti bagi suatu peristiwa yang 
konkrit  dan adanya perlindungan terhadap kesewenang-
wenangan.281Sebenarnya, sebagai sebuah nilai, kepastian hukum tidak 
semata-mata selalu berkaitan dengan negara, atau kekuasaan negara 
dalam membentuk sebuah undang-undang sebagai pedoman/hukum, 
                                                             
280 Leden Marpaung, Tindak Pidana Terhadap Kehormatan: Pengertian dan Penerapannya, 
Jakarta: PT Raja Grafindo, 1997, hlm. 2. 
281 Kepastian hukum dapat diartikan dari beberapa segi. Akan tetapi mengenai kepastian 
hukum tersebut, van Apeldoorn hanya mengetengahkan dua pengertian, yaitu: 
- Kepastian hukum berarti dapat ditentukan hukum apa yang berlaku untuk masalah-
masalah yang konkret. Dengan dapat ditentukannya peraturan hukum untuk masalah-
masalah yang konkret, pihak-pihak yang berperkara sudah dapat mengetahui sejak 
awal ketentuan-ketentuan apakah yangakan digunakan dalam sengketa tersebut. 
Oleh Roscoe Pound dikatakan bahwa adanya kepastian hukum memungkinkan 
adanya “predictability”. Apa yang dikemukakan oleh Pound ini oleh van Apeldoorn 
dianggap sejalan dengan apa yang diketengahkan oleh Oliver Weldell Holmes dengan 
pandangan realismenya. Oleh van Apeldoorn dikatakan bahwa pandangan tersebut 
kurang tepat karena pada kenyataannya hakim juga harus memberi putusan yang 
lain dari apa yang diduga oleh pencari hukum. 
- Kepastian hukum berarti perlindungan hukum. Dalam hal ini, para pihak yang 
bersengketa dapat dihindarkan dari kesewenangan penghakiman. Ini berarti, adanya 
kepastian hukum juga membatasi pihak-pihak yang mempunyai kewenangan yang 
berhubungan dengan kehidupan seseorang, yakni hakim dan pembuat peraturan. 
Dengan demikian, pandangan van Apeldoorn terhadap pandangan yang dikemukakan 
oleh Holmes juga mempunyai kelemahan. Memang benar hakim mempunyai 
kebebasan untuk menafsirkan peraturan hukum, memiliki diskresi bahkan bilamana 
perlu membuat hukum. Akan tetapi adanya peraturan untuk masalah-masalah yang 
konkret perlu dijadikan acuan dalam menyelesaikan perkara yang mirip yang 
dihadapkan kepadanya. 
Lebih lanjut lihat Peter Mahmud Marzuki, Op.Cit. (Note 1), hlm. 98 – 99. 
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karena esensi dari kepastian hukum adalah masalah perlindungan dari 
tindakan kesewenang-wenangan. Maka itu, aktor-aktor yang mungkin 
melakukan kesewenang-wenangan, tidak terbatas pada negara saja, 
tetapi juga oleh sekelompok pihak lain diluar negara.282(cetak miring: pen). 
Artinya adalah tidak mesti harus tertulis, meskipun tidak tertulis, apabila 
terdapat orang yang melakukan tindakan sewenang-wenang, maka sudah 
seharusnya disana ada hukum hadir untuk meredam dan menindaknya, 
serta melindungi pihak yang akan dikenai tindakan kesewenang-
wenangan (tindakan tanpa hak) tersebut, untuk menjaga kepastian dari 
hukum itu sendiri. Oleh sebab itu, untuk memahami kepastian hukum, yang 
harus diperhatikan adalah nilai itu mempunyai relasi yang erat dengan 
instrumen hukum yang positif dan peranan negara dalam 
mengaktualisasikannya dalam hukum positif. Bahkan negara juga 
mempunyai tanggung jawab untuk menjalankan dan menegakkannya. 
Sehingga sebenarnya apa yang menjadi indikator dari sebuah kepastian 
itu, bukan ketika diatur secara eksplisit dalam undang-undang, melainkan 
nilai-nilai agar tidak terjadi kesewenang-wenangan (tindakan tanpa hak).283 
                                                             
282 Muhammad Erwin, Filsafat Hukum: Refleksi Kritis Terhadap Hukum dan Hukum Indonesia 
(Dalam Dimensi Ide dan Aplikasi), Cetakan ke-4, Jakarta: PT Raja Grafindo Persada, 2015, 
hlm. 200. 
283 Hak yang dimaksud oleh penulis disini tidak hanya sebatas Hak-hak hukum, melainkan juga 
hak-hak alamiah. Hak hukum (legal rights) merupakan hak seseorang dalam kapasitasnya 
sebgai subjek hukum yang secara legal tercantum dalam hukum yang berlaku. Sedangkan 
hak alami (natural rights) merupakan hak manusia in toto (seutuhnya). Dengan demikian, 
dapat dikatakan bahwa hak hukum (legal rights) lebih menekankan sisi legalitas formal, 
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Dari hal tersebutlah, maka sebenarnya mempersepsikan kepastian 
hukum (hanya sebatas) pada undang-undang semata seperti halnya asas 
legalitas hukum pidana adalah hal yang tidak semestinya dibuat berlaku 
absolut. Karena apa yang terlihat dalam undang-undang (tidak selamanya) 
hukum.284 Dalam hal ini menerima bahwa hukum dan undang-undang 
adalah sama adalah hal yang tidak boleh dilakukan. Karena ditilik dari 
sudut pandang sejarah pun, sudah tidak tepat. Pergaulan hidup manusia 
mengenal waktu dalam mana tidak terdapat undang-undang.285 Dan bila 
persepsi mempersamakan undang-undang (saja) dengan hukum 
dipertahankan, maka dapat disimpulkan bahwa dalam kehidupan zaman 
dulu tidak ada hukum. Padahal telah menjadi pemahaman awam bagi kita 
dengan irah-irah dari filsuf Romawi ‘Cicero’ yang menyatakan Ubi societas 
ibi ius (dimana ada masyarakat disitu ada hukum).  
Dari penjelasan panjang tersebut, sudah sejogjanya pandangan 
yang legalistik formil dapat diterobos/dikesampingkan atau dalam hal ini 
merelatifkan keberadaan asas legalitas terhadap aturan undang-undang 
dengan mengatasnamakan keadilan. Apalagi hukum sebenarnya tidak 
berada dalam dimensi kemutlakan undang-undang, namun hukum berada 
                                                             
sedangkan hak alami menekankan sisi alamiah manusia (naturally human being) atau hak 
yang tak terpisahkan dari dimensi kemanusiaan manusia (inalienable rights). Lebih lanjut lihat 
Majda El-Muhtaj, Op.Cit., hlm. 48 – 49. 
284 L.J. Van Apeldoorn, Op.Cit., hlm. 2. 
285Ibid., hlm. 3. 
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dalam kemutlakan keadilan.286 Hal ini juga diamini oleh Gustav Radbruch 
yang menyatakan bahwa keadilan harus selalu diprioritaskan.287 Apalagi, 
jika meniadakan keadilan dari hukum berarti menyamakan hukum dengan 
kekuasaan.288 Dan jika hukum dipersamakan dengan kekuasaan, maka 
kecenderungan untuk timbulnya penyelewengan (baik oleh penegak 
hukum, pemerintah, maupun oleh anggota masyarakat) termasuk 
penyalahgunaan hak (baik hak hukum maupun hak alamiah) sangatlah 
besar. Karena kekuasaan memiliki sifat dasar yang dikemukakan oleh Lord 
Acton, yakni “Power tends to corrupt, and absolute power tends to corrupt 
absolutely” (Kekuasaan cenderung menyeleweng, dan kekuasaan yang 
mutlak cenderung untuk menyeleweng secara mutlak pula).289 Dan 
kembali pada pendapat Van Apeldoorn dan Muhammad Erwin diatas, 
bahwa esensi dari Kepastian Hukum adalah perlindungan dari tindakan 
kesewenang-wenangan. Dari untaian logika sebab akibat yang diuraikan 
tersebut, maka pada simpulannya sudah sejogjanya bila suatu kaidah 
dapat dikatakan telah merepresentasikan kepastian hukum, bila ia telah 
mengakomodir nilai keadilan. Oleh sebab itu, penulis mengamini pendapat 
Thomas Aquinnas yang menyatakan bahwa “Lex iniusta non est lex” 
                                                             
286 Sukarno Aburaera, dkk., Op.Cit., hlm. 179 – 180. 
287 Gustav Radbruch menyatakan bahwa kita harus menggunakan asas prioritas. Prioritas 
pertama aalah keadilan, kemudian kemanfaatan dan terakhir barulah kepastian. Jadi asas 
prioritas yang ditawarkan Radbruch adalah asas prioritas baku.  Lebih lanjut lihat Achmad Ali, 
Op.Cit. (Note 1), hlm. 68. 
288 L.J. Van Apeldoorn, Op.Cit., hlm. 16. 
289 Majda El-Muhtaj, Op.Cit., hlm. 30. 
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(Hukum yang tidak adil bukanlah hukum yang benar).290 Dari hal tersebut, 
jika pembahasannya hanya sampai disini saja, maka telah  jelas bahwa 
memang tampak peretentangan diantara keduanya (keadilan dan 
kepastian hukum), dan pada akhirnya pun harus dimenangkan oleh 
keadilan. Pertentangan keadilan dan Kepastian Hukum itupula yang 
menjadi kekhawatiran Bregstein dan Suijling berkenaan dengan 
keberadaan Asas Legalitas, yang mana dinyatakan olehnya bahwa benar 
undang-undang sangat perlu untuk memberikan kepastian hukum, tetapi 
kepastian hukum tidak selalu memberikan keadilan, juga karena tidak 
selamanya hukum sesuai dengan tuntutan keadilan.291 
Berikutnya, tentu telah menjadi pemahaman bersama bahwa 
persepsi tentang keadilan berlandaskan pada mazhab hukum alam. Yang 
mana keadilan haruslah di include-kan kedalam sebuah kaidah-kaidah 
hukum, bahkan dalam penegakan hukum. Berkaitan dengan itu, Thomas 
Aquinnas menyatakan bahwa mengklasifikasikan undang-undang (kaidah-
kaidah tertulis) sebagai Ius Positivum Humanum (Hukum Positif 
Manusiawi) yang mendalilkan bahwa “Hukum Positif harus berasal dari 
Hukum Alam, atau Hukum Positif hanya berlaku jika berasal dari Hukum 
                                                             
290 Munir Fuady, Op.Cit. (Note 1), hlm. 15. 
291 Ny. Komariah Emong Sapardjaja, Op.Cit., hlm. 16. 
167 
 
Alam”.292 Prinsip Hukum Alam yang dimaksud adalah “uniquique suum 
tribuere” (berikan kepada yang setiap orang apa yang menjadi haknya) dan 
“neminem laedere” (jangan merugikan seseorang).293 Undang-undang 
harus menyatakan kepentingan umum. Undang-undang merupakan 
hukum positif karena ditetapkan oleh pemerintah.294 Sehingga dengan 
demikian, jika suatu undang-undang hukum positif tidak mengakomodir 
nilai kepentingan umum, maka sudah sejogjanya untuk mengatakan 
bahwa itu bukanlah hukum, karena telah bertentangan dengan Hukum 
Alam. Jika Thomas Aquinnas menyandarkan keabsahan suatu kaidah 
undang-undang sebagai hukum pada hukum alam yang mengedepankan 
keadilan, maka Hans Kelsen justru mengemukakan bahwa yang lebih 
tinggi dari “legalitas” hukum positif yang mengedepankan kepastian hukum 
(cetak miring: pen) adalah pada “akal budi”, yakni apa yang dirasakan 
“masuk akal” oleh subjek individual dari hukum.295 Dan pasti dalam akal 
                                                             
292 Theo Huijbers, Op.Cit, hlm. 42 – 43. Sebagaimana dikutip dalam Deni Setyo Bagus 
Yuherawan, Op.Cit., hlm. 112. 
Pemikiran tersebut tentu juga didasarkan pada Empat macam hukum yang bersifat hierarkis 
yang diberikan oleh Aquinnas, yaitu : (1) Lex Aeterna (Hukum rasio Tuhan yang tidak dapat 
ditangkap oleh rasio/pancaindera manusia); (2) Lex Davina (Penjelasan dari akal budi Tuhan 
yang tertulis/hukumpositif yang ditetapkan oleh Tuhan di dalam injil (kitab-kitab suci Tuhan) 
untuk seluruh umat manusia); (3) Lex Naturalis (Bagian dari hukum Tuhan yang diungkapkan 
dalam pikiran alam, termasuk kedalam rasio manusia); dan (4) Lex Positivis (Penerapan lex 
naturalis dalam kehidupan manusia) yang berlaku hanya sepanjang tidak bertentangan 
dengan hukum alam (lex naturalis), dan tentu saja dengan hukum abadi (lex aeterna). Lebih 
lanjut lihat Sukarno Aburaera, dkk, Op.Cit., hlm. 97 – 98. 
293 Deni Setyo Bagus Yuherawan, Ibid. 
Terkhusus untuk prinsip hukum alam pertama yang disebutkan, demikianlah makna keadilan 
yang diuraikan oleh Aristoteles. Lebih lanjut lihat L.J. Van Apeldoorn, Op.Cit., hlm. 11. 
294Ibid. 
295 Hans Kelsen, Op.Cit. (Note 1), hlm. 24. 
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budi luhur manusia secara alamiah menginginkan terwujudnya keadilan 
bagi diri mereka. Tentu menjadi Pertanyaan apa sebenarnya makna 
keadilan itu ? Karena keadilan bersifat abstrak, maka keadilan terkadang 
menjadi bahan perdebatan tiada akhir, tapi sebenarnya jika didasarkan 
pada qalbu (jiwa setiap manusia) setiap manusia, maka sebenarnya 
makna keadilan itu menjadi jelas bagi diri mereka.296 
Makna Keadilan sendiri bagi Van Apeldoorn ialah terdapat 
keseimbangan antara keseimbangan-keseimbangan kepentingan-
kepentingan yang dilindungi , pada mana setiap orang memperoleh 
sebanyak mungkin yang menjadi bagiannya.297 Mengenai kepentingan-
kepentingan tersebut, Roscoe Pound membedakan antara kepentingan 
pribadi (private interest), kepentingan masyarakat (social interest) dan 
kepentingan umum (public interest).298 Adapun menurut Satjipto Rahardjo 
                                                             
Disini Hans Kelsen mengemukakan “Terdapat instansi-instansi (norma hukum yang telah 
terlembagakan dalam hukum positif) yang didalamnya apa yang masih diperlihatkan sah 
sebagai hukum dapat diperlihatkan tidak sah dengan menunjuk pada pertimbangan yang 
harus dipandang lebih tinggi daripada “legalitas”. Referensi yang dipertimbangkan disini 
ditinjau pada “akal budi”.  
296 Keadilan dapat ditafsir dalam berbagai segi. Akan tetapi menurut Plato (427 – 347 SM) 
menafsir Keadilan terletak dalam batas yang seimbang antara logistikon (pikiran), 
epithumatikon (perasaan dan nafsu, baik psikis maupun jasmani), dan thumoeindes (rasa baik 
dan jahat). Atau kalau dalam tafsir penulis, ialah logika (benar salah), estetika (indah-tidak 
indah) dan etika (baik-buruk). Sehingga untuk dikatakan adil, apabila sesuatu itu adalah Benar, 
Indah dan Baik. Dan ketiga hal tersebut pada hakikatnya berfungsi secara universal pada qalbu 
manusia. Lebih lanjut lihat Sukarno Aburaera, dkk. Op.Cit., hlm. 183.  
297 Van Apeldoorn, Loc.Cit. 
298 Edgar Bodenheimer, Jurisprudence: Method and Philosopy of law, Cambridge, 
Massachusetts: Harvard University Press, 1962, hlm. 111. Sebagaimana dikutip dalam Peter 
Mahmud Marzuki, Op.Cit. (Note 1), hlm. 96. 
Roscoe Pound lebih lanjut menjelaskan bahwa kepentingan-kepentingan yang harus dilindungi 
oleh hukum adalah sebagai berikut : 
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yang menyatakan bahwa Keadilan adalah kemauan yang bersifat tetap 
dan terus-menerus untuk memberikan kepada setiap orang apa yang 
semestinya untuknya (iustitia est constans es perpetua voluntas ius suum 
cique tribuendi-Ulpianus).299 
Dalam persepsi masyarakat antara keadilan dan kepastian hukum 
sering dipertentangkan satu sama lain, yang secara praktik, dikarenakan 
Asas Legalitas maka Aspek Kepastian Hukum selalu dimenangkan. Di satu 
sisi, aspek keadilan bertitik tolak dari perihal kondisi dan sifat alamiah dari 
hidup manusia dan peran hukum terhadapnya (misalnya : hak yang harus 
proporsional; hubungan harmonis antar kepentingan, dst.), sedangkan di 
sisi lain, aspek kepastian hukum bertitik tolak dari otoritas penguasa dalam 
menentukan sebuah standar masyarakat dalam berperilaku, agar tidak 
terjadi pelanggaran hak dan tidak terjadi kesewenang-wenangan oleh 
pemerintah dan individu.  
                                                             
a. Kepentingan umum (public interest) 
1. Kepentingan Negara sebagai Badan Hukum 
2. Kepentingan Negara sebagai penjaga kepentingan masyarakat. 
b. Kepentingan Masyarakat (social interest) 
1. Kepentingan kedamaian dan ketertiban 
2. Perlindungan lembaga-lembaga sosial 
3. Pencegahan kemerosotan akhlak 
4. Pencegahan pelanggaran hak. 
5. Kesejahteraan Sosial 
c. Kepentingan Pribadi (private interest). 
Lebih lanjut lihat Sukarno Aburaera, dkk, Op.Cit., hlm. 127 – 128. 
299 Satjipto Rahardjo, Ilmu Hukum, Bandung: Alumni, 2000, hlm. 163, sebagaimana juga dikutip 
dalam Siswanto Sunarso, Op.Cit., hlm. 85. 
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Oleh sebab itu, Penulis hendak memberi sebuah makna tersendiri 
terhadap sebuah kepastian hukum untuk dijadikan sebagai dalih bahwa 
antara kepastian hukum dan keadilan adalah bukan hal yang hasrunya 
saling dipertentangkan, melainkan keduanya adalah unsur esensial dari 
hukum yang saling melengkapi dan tidak ada pemisahan diantara 
keduanya. Agar dalam hal konsep tersebut dikontekstualisasi terhadap 
permasalahan dalam masyarakat, dinamika obat-obatan yang disebut 
sebagai narkotika, dan asas legalitas, maka tidak ada lagi perdebatan kusir 
antara apakah kepastian hukum atau keadilan yang harus diprioritaskan. 
Untuk itu, terlebih dahulu penulis hendak mengurai bahwa makna 
kepastian hukum hanya dapat ditafsir dalam perspektif normatif, yang 
mana kepastian hukum tersebut haruslah dibangun oleh dua unsur. Yakni 
unsur Koherensi, dan unsur Konsisten.Koheren berarti bahwa suatu 
kaidah undang-undang haruslah harmonis (selaras secara horizontal 
antara peraturan perundang-undangan yang sederajat) dan hierarkis 
(selaras secara vertikal antara peraturan perundang-undangan yang 
memiliki hubungan lex superior dan lex inferior). Berikutnya, parameter 
norma yang berada pada tingkatan lex inferior adalah tidak bertentangan 
dengan lex posterior. Yang mana ketika norma lex posterior di dudukan 
dalam pendapat Hans Nawiasky dengan teori theorie von stufenubau der 
rechtsordnung, bahwa norma lex posterior tertinggi adalah 
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grundnorm/staatsfundamentalnorm/staatsidee.300 Berikutnya, berkenaan 
dengan itu, Mahfud MD menyatakan bahwa grundnorm itu mempunyai dua 
fungsi, yakni fungsi regulatif dan fungsi konstitutif.301Fungsi Regulatif, 
bermakna bahwa grundnorm menentukan apakah hukum positif sebagai 
produk hukum itu adil atau tidak.adil, sedangkan Fungsi Konstitutif 
bermakna bahwa grundnorm menentukan dasar suatu tatanan hukum 
yang memberi arti dan makna bagi hukum itu sendiri, sehingga tanpa dasar 
yang diberikan oleh grundnorm itu, hukum akan kehilangan arti dan 
maknanya sebagai hukum.302 Dari penjelasan tersebut, maka dari situlah 
dapat dimunculkan Unsur Konsisten dalam makna Kepastian Hukum 
menurut penulis, yakni konsisten dengan grundnorm. Yang mana ketika, 
Kepastian Hukum yang dimaksud tersebut telah memenuhi unsur Koheren 
dan Konsisten sebagaimana telah dijabarkan diatas, maka makna keadilan 
                                                             
300A. Hamid A. Attamimi, “Peranan Keputusan Presiden Republik Indonesia dalam 
Penyelenggaraan Pemerintahan Negara; Suatu Studi Analisis Mengenai Keputusan Presiden 
yang Berfungsi Pengaturan dalam Kurun Waktu Pelita I Pelita IV”, dalam: Jimly Asshiddiqie 
dan M. Ali Safa’ at, Teori Hans Kelsen Tetang Hukum, Jakarta: Konstitusi Press, 2012, hlm. 
155. Berikutnya, menurut Hans Kelsen, bahwa grundnorm adalah sistem moral atau sistem 
hukum yang positif, namun bukan kaidah yang secara positif ada di dalam peraturan yang 
semata-mata kaidah pemikiran yang artinya bermakna fiktif dan tidak nyata. Lebih lanjut lihat 
Hans Kelsen, Op.Cit. (Note 2), hlm. 199. 
Susunan norma menurut teori tersebut secara hierarkis adalah: (1) Norma fundamental 
(staatsfundamentalnorm); (2) Aturan dasar negara (staatsgrundgesetz); (3) Undang-undang 
Dasar formal (formell gesetz); dan (4) Peraturan pelaksanaan dan peraturan otonom 
(verodnung en autonome satzung). 
301 Soejadi, Pancasila sebagai Sumber Tertib Hukum Indonesia, Yogyakarta: Lukman Offset, 
1999, hlm. 177, sebagaimana dikutip dalam Ni’matul Huda, UUD 1945 dan Gagasan 
Amandemen Ulang, Jakarta: Rajawali Pers, 2008, hlm. 100 – 101. 
302 Mahfud MD, Membangun Politik Hukum: Menegakkan Konstitusi, Jakarta: Rajawali Pers, 
2006, hlm. 54. 
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sudah seharusnya menjadi bagian yang esensial dari kepastian hukum 
tersebut. Dari sini, penulis menjabarkan bahwa tujuan hukum dalam 
hukum positif Indonesia, bukanlah semata-mata keadilan atau semata-
mata kepastian, melainkan sebuah kepastian hukum yang adil, 
sebagaimana telah dijamin secara konstitusional dalam Pasal 28D ayat (1) 
UUD Negara RI Tahun 1945. 
Persoalannya saat ini, jika kedudukan asas legalitas yang lebih 
diprioritaskan di bandingkan kedudukan grundnorm, manakah yang 
sebenarnya menjadi dasar keberlakuan suatu undang-undang (termasuk 
undang-undang pidana), apakah legalitas ataukah grundnorm sebagai 
suatu sistem moral ? Perlu untuk dipahami bahwa legalitas ternyata 
seolah-olah menentukan secara mandiri keberlakuan sebuah rumusan 
hukum (delik), artinya sebuah rumusan hukum dalam undang-undang 
pidana itu berlaku karena ditentukan sendiri oleh undang-undang pidana 
yang bersangkutan. Artinya, legalitas bukanlah dasar berlakunya suatu 
undang-undang.303 Padahal apa yang dirumuskan dalam suatu aturan 
hukum (undang-undang), itu melibatkan sebuah struktur kekuasaan yang 
menentukan sesuatu itu menjadi bagian dari rumusan hukum atau tidak,304 
yang menurut pendapat Hans Kelsen di tentukan oleh kaidah hukum yang 
                                                             
303 E. Fernando M. Manullang, Op.Cit., hlm. 143 – 144. 
304Ibid., hlm. 144. 
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lebih tinggi daripadanya atau kaidah yang lebih kuat kedudukannya, yang 
disebutnya sebagai grundnorm.305 Dari penjelasan tersebut, maka sangat 
nyatalah bahwa hanya bertahan pada konsep asas legalitas dalam 
paradigma penegakan hukum pidana, merupakan sebuah kekeliruan dan 
bertentangan dengan konsep pure theory of law dari Hans Kelsen. Karena 
sesungguhnya yang menjadi dasar legitimasi suatu undang-undang 
bukanlah legalitas, melainkan grundnorm yang memiliki kecenderungan 
dengan aspek moralitas. Dan oleh karena menyalahgunakan obat-obatan 
yang dapat dibuktikan melalui ilmu pengetahuan dan teknologi sebagai 
narkotika meskipun belum diakomodir dalam undang-undang narkotika 
adalah merupakan perbuatan amoral, maka sejogjanya 
penerobosan/perelatifitasan terhadap asas legalitas atas nama grundnorm 
adalah suatu hal yang dibenarkan dalam paradigma negara yang berdasar 
atas hukum. 
Dari penjabaran tersebut, penulis hendak mendudukkan bahwa 
keberadaan pembatasan jenis narkotika dalam UU No 35 Tahun 2009, 
untuk dapat dikatakan dapat merepresentasikan grundnorm dan tujuan 
hukum dalam hukum positif Indonesia, yakni “kepastian hukum yang adil”, 
maka para juris semestinya tidak hanya melihat pada norma-norma yang 
tertuang secara tertulis semata, melainkan harus didasari pada makna 
                                                             
305 Hans Kelsen, Op.Cit. (Note 2), hlm. 193, lihat pula Ibid., hlm. 148. 
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yang esensial (keadilan) yang hendak dipenuhi sebagai dasar dalam 
pembentukan undang-undang No 35 Tahun 2009 tersebut. Yang mana 
dalam salah satu poin menimbang yang menjadi salah satu kerangka 
filosofis dalam pembentukan undang-undang tersebut telah menyatakan 
bahwa : 
“pembentukan UU Narkotika adalah untuk mewujudkan 
masyarakat Indonesia yang sejahtera, adil dan makmur yang 
merata materiil dan spiritual berdasarkan Pancasila dan Undang-
Undang Dasar Negara Republik Indonesia Tahun 1945 ….”306 
DAN 
“Narkotika di satu sisi merupakan obat atau bahan yang 
bermanfaat di bidang pengobatan atau pelayanan kesehatan dan 
pengembangan ilmu pengetahuan dan di sisi lain dapat pula 
menimbulkan ketergantungan yang sangat merugikan apabila 
disalahgunakan atau digunakan tanpa pengendalian dan 
pengawasan yang ketat dan seksama ….”307 
 
Dari hal tersebut, maka dapat disimpulkan bahwa esensi 
perwujudan keadilan,kesejahteraan dan kemakmuran dalam masyarakat 
terhadap pembentukan UU No 35 Tahun 2009 bahwa apabila segala jenis 
zat yang dapat menimbulkan ketergantungan yang sangat merugikan 
apabila disalahgunakan atau digunakan tanpa pengendalian dan 
pengawasan yang ketat dan seksama merupakan hal-hal yang harus 
diberantas melalui pembentukan UU No 35 Tahun 2009. Bahkan lebih 
                                                             
306 Lihat Konsideran “Menimbang” Poin a UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika. 
307 Lihat Konsideran “Menimbang” Poin c UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika. 
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lanjut dalam Pasal 1 angka 1 UU No 35 Tahun 2009 tersebut menyatakan 
bahwa  : 
Narkotika adalah zat atau obat yang berasal dari tanaman atau 
bukan tanaman, baik sintetis maupun semisintetis, yang dapat 
menyebabkan penurunan atau perubahan kesadaran, hilangnya 
rasa, mengurangi sampai menghilangkan rasa nyeri, dan dapat 
menimbulkan ketergantungan, yang dibedakan ke dalam 
golongan-golongan sebagaimana terlampir dalam Undang-
Undang ini.308 
 
Dengan demikian, obat apapun itu, yang dapat menyebabkan 
penurunan atau perubahan kesadaran, hilangnya rasa, mengurangi 
sampai menghilangkan rasa nyeri, dan dapat menimbulkan 
ketergantungan adalah zat-zat atau obat-obatan yang dapat disebut 
sebagai sebuah Narkotika. Dan untuk membuktikan hal tersebut, maka 
diperlukan proses pembuktian melalui ilmu pengetahuan dan teknologi 
atau melalui uji laboratorium. 
Dari penjelasan tersebut, maka secara sistematis, penulis dapat 
menyimpulkan bahwa sesungguhnya untuk mewujudkan tujuan hukum 
(menurut penulis) yakni “kepastian hukum yang adil”, maka memaknai 
suatu undang-undang, bukan hanya apa yang tertuang secara 
skriptualis/tertulis semata, melainkan pada makna yang dikehendaki 
dalam pembentukan undang-undang tersebut. Yang mana makna 
                                                             
308 Lihat Pasal 1 angka 1 UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika. 
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Narkotika dalam UU No 35 Tahun 2009 tidak boleh hanya ditafsir sebatas 
pada jenis-jenis yang telah tertuang secara tertulis dalam lampiran UU No 
35 Tahun 2009 tersebut, melainkan pada makna Narkotika itu sendiri.309 
Sehingga apapun yang melalui ilmu pengetahuan dan teknologi dapat 
dibuktikan sebagai jenis narkotika, maka hal tersebut dapat dapat 
dikategorikan sebagai narkotika. Tentu terhadap penafsiran tersebut, 
maka Asas Legalitas akan diterobos/direlatifkan, tapi bagi penulis, atas 
nama keadilan asas legalitas sejogjanya memang dapat 
diterobos/direlatifkan, dalam rangka mengembalikan hukum sebagai 
bagian inklusif dalam masyarakat. Karena hukum hadir untuk masyarakat, 
bukan sebaliknya. Upaya yang dilakukan oleh penulis tersebut bukanlah 
untuk meniadakan Asas Legalitas, melainkan hanya merelatifkan 
kedudukan asas legalitas dalam sistem hukum pidana Indonesia, agar 
undang-undang pidana Indonesia dalam penerapannya dapat 
merepresentasikan nilai-nilai kepastian hukum yang adil yang telah dijamin 
di dalam konstitusi sebagai hak fundamental setiap warga negara. 
                                                             
309 Menurut Padmo Wahjono bahwa Hukum haruslah ditafsirkan, tidak saja huku tertulis, akan 
tetapi hukum tidak tertulis pun harus diikutsertakan, sepanjang hukum tersebut ikut serta 
mengatur tata tertib masyarakat, misalnya : hukum adat, kebiasaan-kebiasaan, dan 
sebagainya. Lebih lanjut lihat Padmo Wahjono, Beberapa Masalah Ketatanegaraan Indonesia, 
Jakarta: CV Rajawali, 1984, hlm. 62. Oleh sebab itu, apa yang menurut pengetahuan dalam 
masyarakat bahwa obat-obatan baru yang berdasarkan uji laboratorium dapat dikategorikan 
sebagai narkotika, tapi belum diakomodir dalam lampiran UU No 35 Tahun 2009 ataupun 
Peraturan Menteri turunannya, tetap dapat disebut sebagai ‘Narkotika’, meskipun harus 
menerobos asas legalitas. 
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BAB V 
PENUTUP 
A. Kesimpulan 
Berdasarkan pembahasan yang telah dijabarkan diatas, adapun 
kesimpulan yang dapat penulis sampaikan dalam tulisan ini, ialah sebagai 
berikut : 
1. Kongkretisasi asas legalitas terhadap pembatasan jenis narkotika 
adalah merupakan hal yang tidak relevan, karena pemikiran tentang 
asas legalitas bertitik tolak dari pemahaman bahwa hukum pidana 
sebagai hukum publik yang mengedepankan perlindungan kepentingan 
(masyarakat) umum, sedangkan pembatasan tersebut lebih 
menitikberatkan pada perlindungan individual “orang yang diduga 
pelaku”, dalam hal ini keberadaan asas legalitas terhadap pembatasan 
jenis narkotika dalam lampiran UU No 35 Tahun 2009 membuat tidak 
dapat diproses hukum setiap orang yang menyalahgunakan zat/obat 
yang dapat dibuktikan sebagai narkotika dengan IPTEK atau uji 
laboratorium, tapi tidak dimuat dalam lampiran UU No 35 Tahun 2009 
dan peraturan pelaksanaannya sebagai narkotika. Hal tersebut dapat 
diperjelas dengan melihat pokok masalah yang timbul dalam kehidupan 
jika Asas Legalitas dikongkretkan dalam Pembatasan jenis narkotika 
dalam UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika, yakni sebagai berikut : 
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- Penyalahgunaan zat yang dapat dibuktikan melalui teknologi atau 
laboratorium sebagai narkotika, tetapi tidak di-expressive verbis-kan 
dalam undang-undang narkotika dan tidak di-proses hukum-kan 
adalah tindakan yang notabene dapat melanggar commensense 
masyarakat, dan dibiarkan berlarut-larut tanpa penyelesaian oleh 
negara. 
- Salah satu gagasan dasar Asas legalitas adalah pembatasan 
kekuasaan hakim. tanpa memberi kemerdekaan kepada hakim 
untuk menggali nilai-nilai yang tumbuh dan berkembang dalam 
masyarakat di era globalisasi, seperti kemajuan IPTEK yang 
mengakibatkan adanya perkembangan jenis narkotika yang belum 
terakomodir dalam lampiran UU No 35 Tahun 2009 tentang 
Narkotika. maka potensi Hukum pidana yang membatasi atau 
mereduksi esensi independensi kekuasaan kehakiman akan sangat 
besar dan juga menyebabkan hukum akan mengalami 
ketertinggalan terhadap kemajuan masyarakat karena dinamika ilmu 
pengetahuan dan teknologi dalam masyarakat akibat dari globalisasi 
tersebut sangat besar. 
- Asas legalitas tidak akan mungkin mampu menjangkau perubahan-
perubahan yang terjadi jika regulasi-regulasi peraturan hukum 
dalam sistem hukum nasional Indonesia masih terlalu kaku 
mengatur hal-hal yang seharusnya tidak perlu untuk ditentukan 
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secara rigid, seperti halnya pembatasan jumlah jenis narkotika yang 
terdapat dalam lampiran UU No 35 Tahun 2009 yang notabene 
merupakan objek yang dapat dijadikan dalih apakah seseorang itu 
telah benar melakukan penyalahgunaan terhadap narkotika atau 
tidak. 
- Cita-cita hukum pidana (termasuk asas legalitas) yang diemban oleh 
Beccaria diantaranya ialah bahwa hukum pidana sejogjanya  dapat 
menyelesaikan pertumbuhan hukum pidana sebagai hukum publik. 
Dengan adanya pembatasan jenis narkotika dalam UU No 35 Tahun 
2009 yang dikaitkan dengan normatisasi Asas Legalitas dalam 
KUHPidana Indonesia, maka akan tampak kesenjangan antara 
hakikat asas legalitas sebagai yang lahir dari konsep hukum pidana 
sebagai hukum publik dengan kongkretisasi asas legalitas terhadap 
pembatasan jenis narkotika dalam UU No 35 Tahun 2009 dalam hal 
objek-objek (obat-obatan apa saja) yang dapat dinyatakan sebagai 
narkotika. 
2. Adapun yang telah diidentifikasi oleh penulis sebagai akibat hukum dari 
pembatasan jenis narkotika tersebut adalah sebagai berikut : 
- Bahwa perbuatan menyalahgunakan Narkotika adalah perbuatan 
yang terdapat dalam anasir Mala in se. Kemudian terkait dengan 
penyalahgunaan jenis narkotika yang telah dimuat dalam Lampiran 
UU No 35 Tahun 2009 tentang Narkotika atau peraturan 
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pelaksanaannya adalah perbuatan yang terdapat dalam anasir Mala 
in Se DAN Mala Prohibita. Sedangkan penyalahgunaan jenis 
Narkotika yang tidak dimuat dalam Lampiran UU No 35 Tahun 2009 
tentang Narkotika dan Peraturan pelaksanaannya terdapat dalam 
anasir Mala in Se yang terdapat diluar anasir Mala Prohibita. Dari hal 
tersebut. dapat dilustrasikan bahwa sangat dimungkinkan akan 
terjadi Mala in Se, yakni perbuatan yang patut dipidana/durjana 
(strafwaardig), tapi belum atau bahkan tidak akan pernah termasuk 
kedalam anasir perbuatan yang mala in se DAN mala prohibita, 
dikarenakan belum atau tidak diatur dalam undang-undang hukum 
pidana. Dan karena Keberadaan Asas Legalitas hanya mampu 
menuntut perbuatan mala prohibita saja, maka terhadap perbuatan 
mala in se tidak akan pernah diadakan proses hukum/penuntutan. 
Dengan hal tersebut, maka sangat jelas akan ada bahkan akan 
semakin banyak perbuatan-perbuatan yang tidak dapat dituntut 
untuk dan atas nama asas legalitas. 
- Jenis narkotika (dalam pemahaman umum dan dapat dibuktikan 
melalui IPTEK atau laboratorium sebagai narkotika), akan terus 
mengalami sebuah perkembangan. Boleh jadi dalam hitungan 
tahun, bulan, pekan atau bahkan hari dapat saja ditemukan zat-zat 
baru yang berdasarkan hasil laboratorium dikategorikan sebagai 
sebuah narkotika. Sedangkan kondisi UU No 35 Tahun 2009 
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maupun disertai dengan peraturan pelaksanaannya yang memberi 
pembatasan limitatif jenis narkotika membuat paradigma hukum 
terhadap jenis narkotika yang dinamis, stagnan disitu-situ saja, 
selama tidak diadakan pembaharuan terkait pengaturan jenis 
narkotika. Artinya adalah dapat dipastikan akan ada suatu 
momentum dimana ada zat baru yang dapat dikategorikan sebagai 
narkotika karena sifatnya dan dapat dibuktikan melalui IPTEK atau 
laboratorium, akan tetapi karena pengaturan jenis narkotika dalam 
UU No 35 Tahun 2009 atau peraturan pelaksanaannya disertai 
dengan dalih asas legalitas, maka perbuatan tersebut tidak dapat 
diadakan penuntutan. Hal tersebut telah menunjukkan bahwa 
kaidah-kaidah hukum yang berkenaan dengan jenis narkotika 
dengan disertai oleh pemahaman asas legalitas, membuat hukum 
tidak mampu mengikuti dinamika dalam ilmu pengetahuan 
masyarakat. Sehingga untuk menjadikan Asas Legalitas sebagai 
conditio sine qua non dan mewujudkan eksistensi hukum pidana 
untuk memperkuat kembali nilai-nilai sosial (reinforcing social 
values), menenteramkan masyarakat, dan rasa takut terhadap 
kejahatan (allaying public fear of crime) sangat sulit atau mustahil 
untuk diwujudkan. 
- Keberlakuan Asas Legalitas dalam Hukum Pidana membuatnya 
memiliki 2 (dua) fungsi, yakni Fungsi Melindungi dan Fungsi 
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Membatasi yang jika disarikan lagi maka dapat ditarik kesimpulan 
bahwa tujuan utama asas legalitas adalah perlindungan hak-hak 
individu warga negara atau dapat dikatakan bahwa asas legalitas 
menjadi safeguard bagi perlindungan, penghormatan dan 
penegakan hak asasi manusia, yang menghendaki adanya batasan-
batasan terhadap penghukuman terhadap seseorang. Konteks 
perlindungan, penghormatan, serta penegkan HAM di Indonesia 
harus mengakomodir hajat dan kebutuhan perlindungan, baik dalam 
konteks pribadi, keluarga, masyarakat dan sebagai warga negara 
Indonesia. Sedangkan Asas Legalitas hanya lebih mengedepankan 
perlindungan terhadap hak-hak individu (pelaku/diduga pelaku), 
tanpa atau minim perlindungan terhadap masyarakat dan korban. 
Inilah salah satu alasan bagi penulis untuk menyatakan bahwa jika 
UU No 35 Tahun 2009 yang melimitasi jenis narkotika dan dikaitkan 
dengan keberadaan Asas Legalitas terus dipertahankan, maka akan 
membuat asas legalitas menjadi tidak adil. 
- Distorsi dan penyimpangan dalam penegakan hukum pidana, 
membuat praktik sehari-hari sering terjadi proses penanganan 
perkara pidana yang tidak sesuai dengan idealisme keadilan. Hal ini 
tentu menjadi problematika dikarenakan undang-undang hukum 
pidana materiil maupun formil sangat dibatasi oleh Asas Legalitas 
yang bersifat legalistik-formal terhadap apa yang secara expressive 
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verbis dituliskan. Sehingga terkadang dalam prakteknya, dengan 
dalih demi menjaga kepastian hukum, maka keadilan pun 
dikesampingkan. Contohl kasus entertaintment berinisial RA dkk 
yang diciduk dirumahnya menyalahgunakan narkotika, akan tetapi 
hanya karena UU No 35 Tahun 2009 tidak menyebutkan jenis obat-
obatan yang dikonsumsinya yang ‘dibentengi’ oleh Asas Legalitas 
membuatnya tidak diproses hukum. Tentu inilah fenomena hukum 
yang mengenyampingkan idealisme keadilan tersebut. Padahal, 
semua juris telah menyadari bahwa pada akhirnya dalam 
menjatuhkan hukuman kepada setiap orang, didengungkan oleh 
hakim “Demi Keadilan Berdasarkan Ketuhanan Yang Maha Esa”, 
bukan “Demi Kepastian Hukum ataupun demi Undang-undang”. 
 
B. Saran-saran 
Adapun saran-saran yang dapat diajukan oleh penulis terhadap 
masalah dalam tulisan ini ialah sebagai berikut : 
1. Perlu diadakan perelatifitasan terhadap pengaturan jenis narkotika 
yang diatur dalam lampiran UU No 35 Tahun 2009 tentang 
Narkotika. Hal tersebut dapat berupa : (1) pengaturan jenis narkotika 
hanya menyebutkan sifat abstrak dari masing-masing golongan 
yang lebih lanjut dapat ditentukan sebagai jenis narkotika apabila 
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hasil uji laboratorium sama dengan sifat abstrak dari golongan-
golongan narkotika tersebut; atau (2) Tetap dengan pembatasan, 
tetapi wujud relatif pembatasan tersebut dengan memberi 
penambahan penjelasan pada setiap golongan, “termasuk pula jenis 
obat-obatan baru yang merupakan turunan dari obat-obatan yang 
telah disebutkan diatas”. 
2. Perlu diadakan distorsi dalam persepsi terhadap asas legalitas, dari 
asas legalitas yang hanya berkepastian hukum menuju asas 
legalitas yang berkeadilan bagi masyarakat dengan merelatifkan 
keberadaan asas legalitas dalam kasus-kasus tertentu yang 
melanggar commonsense masyarakat tapi tidak diatur dalam 
undang-undang. Dalam hal ini termasuk terhadap penegakan 
hukum tindak pidana narkotika apabila disalahgunakan jenis obat-
obatan yang berdasarkan hasil uji laboratorium adalah narkotika, 
tapi tidak dimuat dalam UU No 35 Tahun 2009. Yang mana hal 
tersebut sejogjanya dapat dianggap sebagai Narkotika.Wujud 
perelatifitasanasas legalitas tersebut adalah dengan memberi 
kemerdekaan kepada penegak hukum (dalam hal ini polisi, jaksa, 
hakim dan penegak hukum lainnya) untuk menggali nilai-nilai yang 
tumbuh dan berkembang dalam masyarakat yang dapat menjadi 
sarana untuk itu.  
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3. Ide yang menurut penulis ideal ini haruslah dibarengi oleh jiwa 
profesionalitas penegak hukum (polisi, jaksa, hakim dan penegak 
hukum lainnya), agar hal yang menjadi batas kebebasannya dalam 
menegakkan hukum yang merelatifkan kedudukan asas legalitas 
dalam hukum pidana adalah pada keprofesionalitasannya tersebut. 
4. Saran aturan yang dapat dijadikan sebagai wujud kongkretisasi asas 
legalitas dalam hukum pidana yang akan datang menurut penulis 
adalah sebagai berikut : 
(1) Tidak ada perbuatan yang dapat dihukum kecuali jika diatur 
dalam undang-undang sebelumnya. 
(2) Demi kepentingan keadilan, kemanfaatan, kepentingan umum 
dan kesejahteraan masyarakat kolektif, maka ketentuan pada 
ayat (1) dapat dikecualikan oleh penegak hukum. 
(3) Ketentuan pada ayat (2) dapat diberlakukan dengan mengaitkan 
ketentuan-ketentuan dalam undang-undang yang paling 
mendekati perbuatan orang yang diduga pelaku. 
(4) Sanksi yang dapat dijatuhkan pada kejahatan atau pelanggaran 
sebagaimana pada ayat (3) tersebut sama dengan pidana yang 
ditentukan dalam pasal yang dikaitkan. 
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